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والقفالهمارك 


مع مقحقّمة في ايخلا وَأْسَْبَابهِ 


سا 


اللورباللس نيان 


سناد بصم الرين ملي الداب امع بشلام 


اكلتب الإسلاي خقع عادشل عد 


عقوو لضع ينوط ' 


موا هب وبيلةطا م 


سس م 


اهو جهو 
لمم 

الحمد لله رب العالمين والصتلاة والسلام على سيدنا محمد وعلى 
آله وصحيبه أجمعين وبعد : ْ 

فهذه خلاصة المحاضرات التى آلقيتها على طلية ماجستير الشربعة 
بقتسع الدين بكلية الآداب ف جامعة بغداد في العام الدراسي الا ؟لا 
ف مادة الفقه المقارن ‏ وقد جعلتها في قسمين : 

القسم الأول : ف المقدمة وتناولت ف التعريف بالفقه + والفقه 
المقارت »> وآسباب الاختلاف بصورة عامة » واختلاف الفقهاء بصورة 
خاصة + وموقفنا من هذا الاختلاف » وجعلت هذه المقدمة في قصول 
متتابصة ٠‏ 

القسم الثاني : ف دراسة موضوعي الكفالة والحوالة درامسة 
مقارنة في المذاهب الاسلامية المختلفة مع الاشارة إلى القانون المدني 
اتلعراقى ف أبحاث هذين الموضوعين وذلك ف بابين » الباب الأول 
لموضوع الكفالة » و الباب الثاني لموضوع الحوالة ٠‏ 

والله تعالى آسآل أن يوفقني إلى خدمة شريعته الاسلامية وآن 
ينتفع الناس بما آعرضه من معانيها ونظها وألحكامها » إنه تعم المولى 
وقعم التصير وهو حسيتا ونعم الوكيل والحمد لله رب العالمين ٠‏ 

الدكتور عبد الكريم زيدان 
بقفقاد ق ١؟‏ جحمادى الأآاولى ه79١1‏ 
١‏ حزيران 1١9/5‏ 


1 ٠. 
الفص ل إلاول‎ 
القميق بالنة موالن القارن‎ 

التعريف بالففه 

١‏ ل الفقه فٍ الاصطلاح الشرعي : هو معرفة الأحكام الشرعية 
من آأدلتها التفصيلية بالبحثت والاجتهاد ء فاذا استخر جت الذحكام من 
تلك الأدلة قيل لها فقه أيضا + 

» نسب وهذأا الفقه الاجتهادي ما كان له وجود ف عصر النببى صلى 
اله عليه وسلي ورزض" هتل” رسد وفاته حيه اسلا لساري م نا 104 7 
النبوة فكان الفقه فقه الوحي ء » يمعتى أن الو حي الإالمي كان سل 
بالأحكام الشرعية بلفظها ومعتاها في القرآن » أو بمعناها دون اللفظ في 
السنة التبوية ٠‏ 

* سب والفرق بين الفقهين » أن فقه الوحي خلا من الاختلاف لذن 
رسول الله صلى الله عليه وسلم كات تبلغ الاحكام وتلقاها منة 
المسلمون بالرضى والانقياد » ولا مجال فيا سيق واه المناقشة ولاه 
الاجتهاد » وإتما هو السمع والطاعة والتلقى يكمال الانقياد +٠‏ وقد 
يقال هنا : إن الفقه الاجتمادي وجد في عصر النبوة ونقلت لنا بض 
مظاهره + فقد يكون المسلمون بعيدين عن رسول الله صلى الله عليه 
وسلم فيضطرون إلى الاجتهاد لمعرفة حكم الشرع فيما يواجههم من 
وقائع وآحدات + من ذلك ما رواه آأبو داود وغيره أن رجلين كان قِ 
سفر فادركتهما الصلاة ذ فلم بحدا ماء” فتيمما وصليا ثم وجدا الماء قبل 


8/2 سد 


خروج وقت الصلاة فتوضاً أحدهما وآعاد الصلاة ولم بعد الآخر : فلما 
رجعا إلى المدينة وأخبرا النبي صلى الله عليه وسلم يما قعلا قال للذي 
لم بعد الصلاة : « أصبت السنة وكجزاتك صلاتكوقال للآخر الذي أعاد 
الصلاة: الك الجر مرتين »+ والجواب على هذا الاعتراض أو السؤال » 
أننا لانتكر وقوع مثل هذا الاجتهاد.ولكنه ليس بمصدر مستقل للفقه 
أنه كأن ,مخضع لإقرار الرسول صلى الله عليه وسلم أو إتكاره » فإذا 
آقره صار شرعا للأمة وإذا أذكره سقط ولم تعد له قيسة » ففرعيشه 
مستمدة من إقرار النبي عليه الصلاة والسلام لا من كونه اجتهاد؟ ٠‏ 
وعلى هذا لم يكن في عصر النبوة اختلاف ف الأحكام الشرعية وما 
كان الاجتهاد مصدرا مستقلا” للعرفة الأحكام ٠‏ 

س إن الفقه الاجتهادي الذي أصبح مصدرآ الأحكام الشرعية 
ظهر ‏ كما قلنا س بعد وفاة التبي صلى الله عليه وسلم » لأن المسلمين » 
وقد فقدوا رسواهم صلى الله : علية وسلم © اضطروا إلى أن يواجهوا 
الوقائع والأحداث بما فهموه وعلموه من الأحكام الشرعية المنصوص 
عليها ف القرآن والسنة وما لع يجدوا له حكما في هذين المصدرين 
أعملوا عقولهم واجتهدوأ في تعرف الحكم الشرعي في ضوء ما تعلبوه 
من رسول الله صلى الله عليه وسلم وما حفظوه من كتاب الله وسنة 
رسوله عليه الصلاة والسلام » واجتهادهم هذا لم يكن معصوماً من 
الخطاً والاختلاف » وهكذا فإنهم كانوا باحتهادهم قد يتفقون وقاد 
بختلفون ٠‏ والاختلاف وإن كان في عصر الصحابة قليلت إلا أنه كان 
موجوداً ثم آخذ بالزيادة والانساع فيما بعد لكثرة المجتمدين وكثرة 
الوقائع والأحداث وسعة رقعة البلاد الاسلامية ٠‏ وهكذا اقترن ظهور 
الخلاف في الأحكام الشرعية بظهور الفقه الاجتهادي ٠‏ 


اسبعة.. ةلهن عبد 


ه سس وبظهور المدارس الفقهية وآثمة. الفقه في مختلف البلاد 
#>فلاسلاميةوو جود اتبا[ع لهو لاء الأئمة وتلك المدارس» ظهرت المناقشات 
والمتاظرات بين الذئمة واتباعهم » جيث آخذ يدافع كل إمام وأتباعه عن 
وجهات نظرهم الفقهية قي المسائمل الشرعية » وكانوا فٍ تلك المناظرات 
والمناقشات يبينون مكتخذ الأثمة في اجتهاداتهم ومسالكهم قالاستتباطء 
وهكذا ظلهر علم جديد عرف بعلم الخلاف آو الخلافيات كما يسميه 
العلامة ابن خلدون الذي يقول فيمن يتصدى لهذا العلم أن يكون على 
قدر كاف من المعرفة بالقواعد التي توصل بها إلى استتباط الأحكام 
كما يحتاج اليها المجتهد » إلا أن الفرق بين الاثنين أن المجتهد يحقاج 
إلى هذه القواعد للاستتياط + أما صاحب الخلافيات فهو يحتاج إليها 
لحفظ تلك المسامل المستنبطة من أن يهدمها المخالف يآدلته ع م يقول 
اين خلدونق 'تفييمه وتقديره لهذا العلم : وهو لعمري علم حليل الفائدة 
فيمعرفة مآخذ الأثمة وأدلتهم ومران الطالبين له على الاستدلالعليه200. 


5 والواقع آن علم الخللاف هذا هو الأساس الذي قام عليه 
الفقه المقارن + لآن هذا الفقه يعنى بمقارنة وموازنة الآراء الفقهية في 
ضوء أدلتها الوم ليسي إليها وتقييم هذه الأدلة للوصول الله الرآي 
الصواب أو الراجح ٠+‏ 

»ا ع والفقه المقارن إيفترض وجود الاختلاف فٍ الآراء الفقهية 
الاجتهادية لأنه بدون هذا الخلاف لاتقوم مقارنة ولا موازنة + ولكن 
هذا المعروض بحر نا إلين أ سماء ل : هل اللاختللاف ضروري في كل 
ققه اجتهادي آم لا ؟ وإذا كان ضرور ولازما لهذا الفقه » فكيف توقق. 


٠.‏ - (1) ابن خلدون ف مقدمته ص "مع - لام؟ 


مه 3 حت 


بين ضرورة وقوعه وبين نهي الشريعة عن الاختلاف27" ؟ للجواب على 
ثم عن موقننا من هذا الاختلاف وكل ذلك في الفصول التالية : 


(؟) وردت نصوص كثيرة في النهي عن الفرقة والاختلاف » منها 
في القرآن الكريم ( إن الدين فرقوا دينهم وكانوا شيعآ لست منهم في 
شيء ) وقوله تعالى ( واعتصموا بحبل الله جميعة ولا تفرقوا ) وقولهتعالى 
( ولا تكونوا كالذين تفرقوا واختلقوا من بعد ما جاءتهم .البينات ) وف 
السنة النبوية « .. ولا تختلفوا فإن من كان قبلكم اختلفوا فهلكوا » . 


ننه 14 اعم 


1 * م 


١ 


مد ى إمكان وقوع | لاخذلا ضبن اإبشر 


هم ل البشر مختلفون في أشكالهم وآلوانهم وألسنتهم اختلافا 
هائلاك » وهذا الاختلاف ف الحقيقة من أعظم الآيات الدالة على عظيسم 
قدرة ربنا تبارك وتعالى وقد أشار إليها القرآن الكريم قال تعالى : 

( ومن آياته خلق السموات والارض واختلاف السلتكم والوانكم ) 
واختلاف البشر لايقف عند حد الشكل والصورة واللون واللسانوإنما 
نتجاوزه إلى ماهو أبعد من ذلك وآخطر : إلى مواهيهم واستعداداتهم 
الفطرية وميولهم ومداركهم وعقولهم وذكائهم وطبائعهم وقدراتهم على 
كبح جماح نفوسهم ونزواتهسم واهوائهم إلى غير ذلك من الأمور 
الخطيرة + واختلانهم في هذه المجالات واسع جدآ صعب ضبطه 
والإحاطة به » بل إن الانسان لايستطيع أن يحيط بأغوار تفسه وما 
انطوت عليه من ميول وما يبضطرب فيها من هواجس واتفعالات ودواعي 
الرضى والسخط والمحبة والكره + 

وهذه الاختلافات ف الحقيقة من لوازم خلقة الإنسان وتكوينه ه 
ولو شاء الله لخلق البشر على تمط واحد كتسخ الصورة الواحدة » 
ولكته سبحانه وتعالى لم يشا ذلك لأنه لو شاءه لما كان هذا التوع 
الانساني الذي تشاهده ٠‏ 


هس وقد ترتب وترتب على اختلاف البشر كما ذكرناه » 
لختلافهم ف اللاراء والتصرفات والاعتقادات وقد يصل ذلك الى 


1!ا ب 


اختلافهم ف البديهيات كالايمان بالله تعالى وحددهة وعبادته وحدهة 5-2 
والجهالة والحماقة ال حك إتكان وحجود الخالق ورفض الانقياد له مع 
الرغبة في الانقياد لعيره * 


حت وإذا كان الاختلاف الذى وصفناه هو من لوازم خلقة 
الانسانوطبيعة تكوينه ومايترتب عليه من اختلاف ف الآراءو المعتقدات» 
أله “سمالي : 

( ولو شاء ريك تجعل الناس آمة واحدة ولا يزالون مختئفين إلا 
من ررحم ربك ونذئك خلقهم ) ٠‏ 

وق سير الرادق بصدد هذه الآية الكريمة : « والمراد افتراق 
الناس ف الأديان والأخلاق والأفعال »29 ٠‏ 

فاش جل جلاله لو شاء لخلق الناس على طبيعة وإحدة ونسقواحد 
واستتعداد واحد دون تفاوت فيما سنهم ولا اختلاف:وعند ذل كلا ينكون 
بينهم اختلاف في الأفكار والمعتقدات » ولكن الله جل لاله لم يشأ ذلك 
لذئة ليس من طبيعة هذا النوع الانساني الموجود على الأرض » فخلق 
الله تعالى البشر على ماهم عليه من الطبيعة المنطوية على التفاوت الهائل 
بين كماد الآدميين كما قلنا » وما يودي إليه هذا الاختلاف إلى اختلاف 
ف الآراء والتصورات والمدارك إلى حد الاختلاف في الحق الواضح 
الجلي » ولا .ينجو من هذا الاختلاف المقيت إلا أولئك الذين أدركتهم 
رحمة الله تعالى فهدوا إلى الحق المبين » فهم لايختلفون فيه بل يتفقون 





5) تفسير الرازي 1 71/14 


1١ 


إن كانوا مختلفين مع آهل الباطل المختلفين فيما بينهم0© + وقأل الإمام 
بو بكر الآجري « إن الله عرز وجل قد أعلمنا في كتابه : آنه لابد من أن 
يكون الاختلاقف بين خلقه ليضل من يشاء ويهدي من يشاء ٠ء‏ ثم ساق 
الآية الكريمة : ( ولو شاء ربك تجعل الناس أمة واحدة ٠١‏ . الخ )200 + 

سؤال وجواب 

١‏ نس وقد يرد إلى الذهن ستئرال مؤّداه » إذا كان الاختلاف من 
لوازم الطبيعة البشرية كما قلنا فكيف نوفق بين هذا العو ل وين ما قاله 
التسرييق قرا كان : 


1 ا 
فيه إلا الذين أوتوه من بعد ما جاءتهم البينات بغيآ بينهم فهدى الله الذين 
آمنوا ا اختلفوا فيه من الحق بإذنه والله يهصدي من يشماء إلى صراط 
مستقيسم 4 ٠‏ 

وقوله تعالى : ( وما كان الثاس إلا آمة واحدة فاختلفوا ) + 


فقد قال المهسرون في الآية الأولى : كان الناس آمة واحدة متفقين 
على الحق ثم اختلفوا » وكذلك قالوا في الآية الثانية وهذا بجر ني 
الذي ه صرح به بعضهم ولم يذكر غيره » و بعضهم ذكر غيره ولك زتكمه 
عليه وجزم ابن القيم يآنهذا القول أي كانو ا عل ىالحق ثم اختلهوا 3 


() اتظى في. خللال القرآن للمرحوم سيد قطلببه : ؟»اكرة*١‏ وفتح 
ألبيان لصديق حسن خان ف تفسيره ٠.‏ 
(ه) انظر كتاب الشريعة للآجري ص ١4‏ 


6 5 


ب 11 سد 


هو القول الصحيح(؟ 5 
؟١٠‏ سب والجواب على هذا السؤؤال من وجمين : 
الوجه الأول : ذهب بعض العلماء القدامى إلى أن المراد من 
كلمة ( الناس ) الواردة في قوله نعالى ( كان الناس أمة واحدة ) ١ ٠‏ 
عو يبنو آدم حين أخرجهم الله تعالى نسلا من ظهر آدم فآقروا له 
بالوحدانية + وقال مجاهد : الناس آكدم وسمى الواحد بلفظ الثناس 
لأنه أصل التسل ٠‏ وقال بعضهم : آدم وحواء ٠‏ وقال ابن عباس فيما 
روي عنه : كانوا أمة واحدة على الكفر في زمن نوح عليه السلام أو 
على عهد ابراهيع عليه السلام ٠‏ وقال القرطبي : ويحتيل أن تكون 
كلمة ( كان ) للثبوت والمراد الاخبار عن الناس » الذين هم الجنس 
كله ؛ أنهم أمة واحدة في خلوهم عن الشرائع وجهلهم بالحقائق لولا أن 
من" الله عليهم بالرسل » فلا يختص ( كان ) على هذا التأويل با مضي 
فقط"؟ ١‏ فإذا أخذنا بتفسير هؤلاء العلماء أو أخذنا بالاحتمال الذى 
ذكره القرطبي » لاييقى مكان للسوال أصلاك ٠»‏ 1 
جة ب الوجه الثاني : إن ما قلئاه عن طبيعة الانسان وما يثرتت 
عليها من زوم الاختلاف الاإبشفي حتمية وقوع الاختلاف بلا قيد ولا 
شرط وق جميع الأحوال والظروف والأزمان » كما لايعني استحالة 
الاتفاق بيناليشر ولو إلى حينء وإنما يعني أن اختلاف البشر ف طبائعهم 
وميولهم ومواهبهم +٠‏ الخ يجعل البشر مستعدين للاختلاف » أي ان” 











(1) انظر تقسسير ابن كثير : ١/ر.ه‏ و #9/لااه والرازي : ١1/5‏ 
والا/اك" والآلوسي : 6/ر١١٠‏ و ١١/ركم‏ والكشاف : (/رهم؟ و ١/مم‏ 
وصديق حسمن خان : ١/ر.‏ 5/ وإغاثة اللهفان لابن القيم : 2/5 .؟ 

0) تفسسير القرطبي 5 7.7/9 ب ال 


ا ا 


الاختلاقف مما يمكن صدوره منهم وحصوله فيهم إذا تهيأت ظروقه 
وأسبابه واتتفت دوافعه » ومن دوافع وقوع الاختلاف وتعطل أسيايه 
في الانسان بقاء فطرته سليمة دون تلوث أو انحراف ٠‏ ودليلنا على 
ذلك ما يأتى : 

آولا” ‏ قال ربنا جل جلاله : 

( فأقم وجهك للدين حنيغآ فطرة الله الني فطر الناس عليها لاتبديل 
لخلق النه ذلك الدين القيم ولكن أكثر الئاس لايعلمون ) ٠.‏ 

فالناس مفطورون على معرفة الله وتوحيده وهم متساوون في هده 
الفطرة » فإذا تركوا وقطرتهم ولم بحدت لهم ما يلوثها و بحرفها فإ نهم 
لا يتجهون إلا إلى الحق ولا يتفقون إلا عليه ولا يختلفون إلا فيه ٠‏ 
ولكن إذا حدث لهم ما يزيلهم عن فطرتهم أو يلوثها فإنهم سيتحرفون 
عن الحق ويقعون ف الاختلاف إلا من عصم الله » لأن سبب هذا 
الاختلاف ب وهو استعدادهم ةا ب موحود ف طبيعتهم وخلقتهم 
وتكوينهم » فإذا زال المانع من افضاء هذا السبب إلى مسبيه وتتيجته 
وهو بقاء فطرتهم سليمة وقعوا( في الاختلاف ٠‏ 

ثانيا ‏ الحديث الشريف الذي رواه الإمام مسلم ف صحيحه عن 
أبي هريرة رضي الله عنه أنه قال ء قال رسول الله صلى الله عليه وسلم : 
« ما من مولود إلابولد على الفطرة قآيواه يهوداته ويتصرائه ويمجسانه 
كما تنتج البهيمة بهيمة جمعاء هل تحسون فيها من جدعاء » + ثم يقول 
أبو هريرة : اقرؤوا إن شئتم ( فطرة الله التي فطر الناس عليها)0) . 


24 انظر تفسير أبن كثير : 471/8 
(5) صحيح مسلم بشرح النووي 2.7/11 الم ؟ 


حم اهمه 


- 


١‏ وف حديث:قدسي ذكره الإمام ابن. كثير في.تفسيزه أن النبي, 
لى الله عليه وسلم قال فيما برويه عن ربه تعاللى: : « ٠٠‏ وإني خلقتٍ 
عباذي جدفاة ء كلهع اهم أتتهم الشياطين فاجتا لتهم غن ديلهم وحرمرة 
عليهم ما أحللت لهم » وأمرتهم أن يشركوا بي مالع أنزل به سلطانآ 
فالبشر خلقهم الله عالى على فظرة فيها.الأمشداد التكاق لقبول. الحق 
والاتفاق عليه يؤيد هذا الحديث « كل مولود لايولد إلا على الفطرة » 
ومعناه أن كل مولود يولد موضنم م قال النووي ٠ه‏ وهصذه 
الفطرة إذا بقيت سليمة انها 3 تفضى إلى إدراك الحق والاستمساك به 
والاتفاق عليه » ولكن فك وك لا طوها نا حرفا عن ويا سس 
وبمنخ مقتضاها وهذا الطارىء قد يكون إضلال الوالدين أو المجتمع 
أو شياطين الانس والجن ٠‏ كما جاء ف الحديث القدسي ٠‏ فإذا حصل 
مثل هذا الانحراف عن الحق وقع الناس ف الاختلاف ٠‏ وهذا إنشيه 
حالة الانسان من جهة استعداده لاكتساب العافية أو ضدها » وتكون 
الغلبة لأحد هذين الاستعدادين بالنظر لتوافر آسبابهما » فإذا توافرت 
أسباب العافية اكتسبها الانسان وإذا توافرت أسباب المرض: فقد العافية 
واكتسب المرض ٠‏ وهكذا الانسانف مسألة الهدى والضلال :والاتفاق 
والاختلاف ٠‏ فإنه إذا يقي على فطرته الأولى هدي إلى الحق واتفق 
عليه مع المهديين. ه وصاروا! جميعا من المرحومين + وإذا انحرفت فطرهم 
ظهر آثر الطبيعة البشرية وقابليتها للانحراف عن الحق والاختلاف فيه 
فيصيرون مع الذين ( ولا يزالون مختلفين ) ٠‏ 






الاختلاف بين المسلمين 
5 س وإذا كان الاختلاف بين البشر من لوازم طبيعتهي وخلقتهم 


1 د 





غير هم + الوا اق القرآن الكريم - حدذرنا .من الاختلاف وتوعسد عليه 
وكذلك السنة النبوية المطهرة + ومع هذا التحذير فالاختبلاف ؛ 
المسلين وقع _فيما مضي © وهو واقع الآآن ه وسيقم قي المت 
تحقيقاًلوعد الصادق 0 عاو الله عليه وسام محبيك قال 1١‏ ل 
متخ من كان قبدكيم شميرة سين وذراعآ بذراع حتى لو دخلوا في جح 
ضب لااتبحتموهم 2 0 الله اليهود اساي ؟ قال : فم 6 


وقد كان من سئن الذاين قيلنا الاختلاف 0 راق قل :1 


ما 









5 


ما وقمع ع فيهم 4 وهذا ا نان صرياً فى 1 


عحافارت “اقثر اق الم 








!/ عذابمث الشريف 7 2 اقترفيت اليهود على إحدق عق 
التصارق. على النين وسبعين فرقة وتفرقت أمتي على ثلاث وسبعين 
فرقة ©2017 - بل وقد يصل الاختلاقف إلى حد القطيعة والخصام :ه فقد 
روى الإمام م ملم عن توبان قال ٠‏ قال رسول الله صلى ايه 1 سلية 
« و! إني سال دزي لأمتي أن لابهلكها نسبقة بعامة وأن لأإسلط عليهم 
عدواً من سوى أنفسهم فيستبيح بيضستهم 8 اث 5 قال + 
اي إذا قضيت قضاء قإنه لاير د وإني أعطتك لذأمتك أن د 1 







2 
عم من بأقطارها أو قال دن أقطارها حنى لكون ٍ 


7 م 5 9 ِ القورة و 
© ومن الواضح أ سرلذلة بعص الية هه على ديد النعضر 


بعامة وأن لا أسلط عليهم عدوا من سوى أتفسهم سايم 





يستلزم وقوع الفرقة والخلاف على تحو شديد يؤدي بهم إلى 
يلاك + 1 


(1) مختصر صحيح مسلم للمنذري : 191/5 
)١1(‏ فيض القدير شرح الجامع الصغير للمناوي : ؟/. 


(15) مختصر صحيم مسلم 1/9ة؟ 


م 


ع عنقا ىن اسواكية خوج 


وقد يقال هنا : ما وجه الحكمة إذن في التحذير من 
“الاختلاف والفرقة إذا كان في علم الله تعالى أن هذا المحذور سيقع كما 
أخبرتا رسول الله صلى الله عليه وسلم ؟ 

والجواب : ان الخلاف الذي سيقع لابعم الآمة كلها » قد أخبرنا 
الرسول الكريم صلى الله عليه وسلم بآنه « لاتزال طائفة من أمتي 
ظاهرين على الحق لا يضرهم من خالفهم حتى تقوم الساعة » غ أو كما 
.قال عليه الصلاة والسلام + وق حديث آخر «الاتجتمع آمت ي على ضلالة» ٠‏ 
ولا شلك أن التحذير من الفرقة والاختلاف تنتفع به هذه الطائفة فتبقى 
.مستيسكة بالحق متفقة عليه وإن خالقها من خالفها + وأيضآ ذإن نفس 
العلم يما يكرهه الله تعالى ‏ وهو الفرقة ‏ وما يحبه الله تعالى ‏ وهو 
الاجتماع والاتفاق - والتصديق يوقوع ما أخيرنا الله به » كل ذلك 
خير للمسلم لا فيه من زيادة يقين المسلم بإخبارات الشرع ٠‏ تم ان هذا 
التحذير من معاني الرسالة » ومن المعلوم أن تبليغ معاني الرسالة واجب 
وإن علم الله سبحا نه وتعالى عدم الاستحابة لهدذه المعاني أو بعضها من 
قبل بعض الناس أو كلهم ٠‏ ثم إن المسكوولية وما يترتب عليها من جزاء 
لاتكون إلا بعد الإ بلاع والإنذار » قال تعالى : 

( وما كنا معدبين حتى نبعث رسولا ) ٠‏ 

خلا بد من التحذير من الاختلاف والنهي عنه حتى نقوم الحجحة 
على الناس وتحق كلمة العذاب على المخالفين لنمي الله تعالى وتحذيرهء 


ب 112 حب 


الفْص م النّااث 
أنواع الاختلافي_ والختلفين 

85 نا تمهيتد 

قلنا في الفصل الثاني آن الاختلاف بين البشر أمر نقتضيه طبيعتهم 
'البشرية وما جيلو! عليه إذ! ما توافرت أسباب الفرقة والاختلاف ولهذا 
قلا غرابة من وقوعه إذا وقع ٠‏ إلا أن هذا الاختلاف لايعني أن جميع 
أتواعه من النوع الذميم ولااأن جميع المختلفين مذمومون فالواقم 
أن ف المسألة 'نفصيلاة + ذلك أن استقراء أحوال الاختلاف والمختلفين 
_مكشف لنا أن الاختلاف ثلاثة أتواع 3 

الأول اختلاف مذموم » وأهله مذمومون ٠‏ 

الثانى ل أاختلاف بنكو وأهله ممدوحون .+ 

الثالك ب اختلاف سائغ مقيول وآهله مأجورون ٠‏ 

خلا بد من الكلام عن هذه الأنواع الثلائة ف مباحث متتابعة ٠‏ 


5 


المسحت الاول 


الشفتلاف الذهوم 
11 اح أولاةا ب اأحوكاف الكفر والإيمان 


و نعني هذا الاختلاف مخالفة الكفرة للمؤمنين بأصل العقبيدة 
الاسلامية وهي الايمان بالله ورسله واليوم الآخر » فقد يوجد في البشر 
من يخالف بهذه الأصول فيجحدها أو يحملها من الباطل مايخرجها عن 
معانيها الحقة الصحبحة » وقد أشار القركن الكريم إلى هذا النوع 
من الخلاف ف أكثر من آبة حيث يقسم البشر إلى مكؤمنين باللّه ورسله 
اليوج: | 0 


واليوم الآخر وإلى. مخالفيهم في هذة الأصول وهم الذين يسميه 


و 2 
القركن الكريم بالكفار ؛ وخلافهم هذا مذموم قطعآ » قال تعالى : 

2 هذنان خصهان اختصووا يق نهم فاقفين كفرو؟ قطعمت لهم يأب 
من فآر يصب من فوق دؤوسهم الحميم يصور به ماق بطونهم والجلود 
وهم مقامع من حديف كلما أرادوا أن مشر حوا مذها من غم أعيدوا فيهاآ 
وذوقوا عذاب السريق بن آمنوأ وعداوا الصائئحات 
جنات تجري من تدهنها الأزمار اعون فيها من أساور من ذهب ولول 
7 أيب من القول وهدوا إلى صراط 





دخل !0 





4 أن الله 
ق ٠‏ أن 31 
2 بل 









ولباسهم فيها حرير » وهدو؟ إل 
الحجيسد ).م 





وقد ذكر الإمام ابن كثير في تفسيره أن المقصود من قوله تعالى : 
( هئان خصمان ) . 


هم المؤمتون والكاخرون ٠‏ وقال : هذا هو اقول عن مجاهد 


وعطاء » وهو الختيار أبن اجرير.» وقد ارجحه :ابن كتين + وهو قول 
صاحب الكشاف واخكتيماو الرازي ديك قال :. المرالى طلائفة امو متين 
وجماعتهم » والكفار -وجماعتهم واف كل الكقار يدخلون .فى ذلك2050 
وقال تعالى 

( تاك اقرسل فصلنا بعضوم عتى بعفض منهم من كلثم آئله ور فسع 
بعضهم درحات واتشا عبيسى أنن مريم البينات وايمتاه بروح التنس »2 
ولو شاء الله ما اقتتل الثين هن بعددهم من بعف ما صاوءقهم البينات ولكن 
اخنلفوا » فمنهم من آمن وهكهم من كفر ولو نتسكء آنته مة تتاو و تكن أنته 
بغعل مايريد ) + 


فاختلاف تلك الاقوام صيكرهم فريقين 





: فريق الموْمني ف 

الكاقروق ٠‏ والكافزوث يقالفقوق الحى ومقالقوق للم مدخ ه وتخلوة 
ف قله + 2 عمق م وعدن 4 8 هم 
ددهي وم قطعآ * 


م١‏ ب ومن هذا الخلاف ف المدموم تخلاف الحاحدين بشيوة محمد 


ضع الله علية وسلم 4 من بلغته دعوة الااسلام ورقضها وخالئها 
قة مذموم قطعا له تقيل الله تعاا ى منه ا 7 قال السجالل 








( ومن بهم قير الا سسيلام دينآ فان قبل منه وهو في إن 
المتخساسر بن 4 م 


6 سس تانية سا خلاف اهل الأهواء واليدع 
من الخلاف المذموم خلاف أهل الذأهواء والبدع 
إلى الاسلام ٠‏ وسسوا بأهل الأهواء نسبة إلى الهوى + أي : 


أنفسهم 4 وإن خالف الحق بتأويلات فاسدة وباطلة لاتقيلها تقس 
إلة إذا حالطها الي 





ى + ومن أصل الاهواء : اليخوارج ١‏ 


(15) تقسمير اتن كقير + لاك ١؟‏ و الكشساف لاز 
بو تفسسير الرازي 2 ا 


القرآن حسب أعوائهم فخالفوا الح قالذى عليه جماعةالمسلمين واتفصلو» 
عنهم واستحلوا قتالهم وقد وردت ف حقهم أحاديث صحيحة منها 
مارواه مسلم ف صبحصيحه « يخرج ف هذه الأمة قوم تحقرون صلاتكم 
الدين مروق السهم من الرمية 200 وف حديث آخر « *+*ء هم شر 
الخلق أو من آشر الخلق ينهم أدنى الطائفتين إلى الحق 200 ع , 

وسموا بالخوارج لخروجهم عن جماعة المسلمين » ومسموا أيضآ 
بالحرورية انسية إلى 'قرية حروراء التي ظهروا بها قرب الكوفة . 

+9 بت وزهما إستفاد من الأحاديث الشريفة ساق الخوارج 
وخلانهم المذموم » أن الرجل يضل إذا اتبع هواه » وإن كان كشير 
العيادة 3 وبهذا قال أبن عباس وصي الله عنهما وقد ذكر له الخوارج 
واجتهادهمم ف العيادة » قال 8 9 لوا بأشد اجتهاداآ من اليهود 
والتصارى وهم على ضلالة )2022 


8 وأهل البدع بصورة عامة هيم الدين بحدئون ف الاسلام 


هالم _بشرعه الله ورسوله ولذلك يقعون في مخالفةالشرع و سنن الاسلام ٠‏ 
فح البدعة في الاصطلاح الشرعي ؛ هي كل مالم بشرعه الله ورسوله 


عو مال رامن به الشرع الاسلامي الحديف أمر إيجاب ولا استحيان. 
فأما ما أمر به أمر إيجاب أو استحباب ؛ وعلم الأمر به بالادلة الشرعية 
فهو من الدين الذي شرعه الله ٠‏ وسواء كان هذا معمولا2 به على عهد 


(15) صحيح مسملم بشرح التووي : ١46/8‏ 


(ه4) صتحييح مسلم برخ النووي : 0 
(11) الشريعة للآجري ص ,ر» 


ا 0 


النبي ضلى الله عليه وسلم أو لم نكن معمولا” يه في تزماته صلى الله عليه 
وسلم ولكن مما عمل به بعده بأمره مثل قتال المرتدين والخوارج عفهذا: 
مو سفت ليس خاريا عنها » وكذلك سنة الخلفاء الراشدين هى من. 
الدين لأن الرسول صلى الله عليه وسلم أمر باتباعها0370) , 

*» ع نوما يجب أن بعلم يقينآ أن* خلاف المتدع مذموم قطعاآ 
وخطير جدا لأن المبتدع يعتقد آنه يتدين ببدعته ويتصور أنه على الحق 
وأن المخالفين له على الباطل » ولذلك قال من قال من السلف : إنالبدعة 
شر من المعصية الظاهرة المعروفة لان البدعة قد لابعرفها التاس ويظنوتها 
من الدين دلا يرون يأسآ من اتباعها بل وقد يشكرون على من يشكرها » 
وصاحب. الدعة قد لاقوب مهنا + الأن من مقدمات التوية أن د 
الانسان خط ما هو عليه ومخالفته للشرع » والمبتدع لا يعتقد ذلك + 
ولخطورة البدعة ودم الخللاف مسبيها جاءت التأحاديث الصحيحةمحذرة. 
منها ومن شرورها قال صلى الله عليه وسلم : « من أحدث ف أمرنا هذا 
ماليس منه فهى رد » وكان صلى الله عليه وسلم يقول ف خطبته بمد آن 
يحمد الله ويثني عليه : من يهد الله فلا مضل له » ومن يضلل فلا هادى 
له ؛ أصدق الحدرث كتاب الله عز وجل وأحسن الهدي هدي محمد 
صلى الله عليه وسلم » وشر الأمور محدثاتها وكل محدثة بدعة وكل 
بدعة ضلالة وكل ضلالة في النار » وقال الإمام القرطبي ف تفسير 
قوله تعالى : 

( إن النذين فرقوا ديتهم وكأنوا شيعا لست منهم في شيء إنمة 
أمرهم إلى الله قم ينبتهم بما كانوا يفعلون ) . 

قال رحمه الله : كل من ايتدع وجاء يما لم يآمر الأاعز وجل يه 


30 مجمووج الفحاوي لززى اتسمية ١‏ #نبن 


27 0 


فقد ف وف ديه شبيعا3640 6 .وقال | اليا زي بصدد تفسير هذه الاية 0 واعلم 
أن المر] د من الآبة الحث على أن وق كامية اموق واحدة وأن 
لاتفرقوا! ف الدين بولة استدعو ا البدع ه2050 


85 عب قائقة د اختلاف متقئدة اللذاهب 


ومن الاختلاف الذميم مابقع بين المقلدين للمذاهب الاسلامية 
ختحد كل ف ملهم _يتحعصب ليله من الذئمة 4 » عتقد أذمامخالف قو 
أمامه أو مذهية باطل قطعة ثم .يرتب على ذلك : نامي ءا ملسيرة مفرقة 
للكلمة ومقتحة للشهل مثل عدم الصبلاة لف من بخالقه و 
دريما حمل ف قلبه علي أيبعيا وظبكينة 8 وورما الجساوق الأمو ول 
العصر يات الاجر أت .بريه شلك آن هذا التوع من الخلاف مذموم 
قطعة ولا وحه له أن المذاهب الاسلامية ماعى ألا وجوه لتفسيير تصو ص 
الشردعة 4 القو اق "والسقة » واستتباط الأحمكام على أمناسيا + ومن 


المصادو ألقى أرشيقم إليها هذه النصوص 03 والمسلم إثما قلد اكع 





1 

0 
2 
0 


06 


المذاهبي 3 مظلنة الصواب وإيصال امثا لك إلى أمكام الشرع ؛ وأن 
هذه اللظنة شائعة بين أهل الالجتهياة. والدق ويه المذاهب ليسي 
مقصورة ا واحد متهم فلا وجه للتعصب الأحدهم ومعاداة اتبا 
الأخري وترك العدة 5 مخلفهم نكلو + إن على هذا المقلد أن بعلي أن 
الذنية السابقين كان كل 0 متهم يحب الآخر مر ويصلي خلفه ويوادده 
وله إبعاديه 4 فكيف ببسبو لهذا المقلد أن سللة غير مسلكهم الذي 


يدعي انباعه 9 


لخم ا) تقسيير القر طبى 7 بيقع ١‏ 
(15) تفسير الرازي : 14 1 


حدم “8# ابعب 


55 سم وابعة م التجولواف. من الكلقلدين و قبر هم 
ومن الأختلاف الذميم 
قليد الذين برفضون التقليد. أو 


السنة النيوية اتبعوها ونركوا قول متبوعهم + 


على الأقلد شيئا نتركه ف صلاته مثلاك والسئة جاءت به 6 مثل. رفع 
القلد هذا 





مأ تحدة ب 








بنن: دغيرهم من : مشنكري 


بالحدون به ء 










ا 2 
دا ظهرت لهم 


سل مسي السفبية 


كك 





اليدين في الصلاة عتى ال ل ركوع وعتك الرقع منه 4 قلا رقا 
الاتكار بحجة أن” إمامه لم يقل برخم ع اليذدين ف هذه الأو و اضع 56 





عليه متبع السفة ويعالظ عليه ويه عاداهة 
ورسا جعل ذلك شعارا له ف مواللاته ومعادائة 
له مر. ن الكلام عليه » وكل هذه الأمور مذمومة وتؤدى 


المذموم لذن التفرق .حرا م والااقنا اق ولحب 
الصلاة والسة هوخ أو كاثها 


م و د د نه 
دوذروضا 6 المأ 


1 انه عن 


متتبع للستة النبوية وناركها غايته أن يكون مد 








هذا كله لك تمي الفا يه ولا المعاداة وله الاتكار 
يقنضي التلطف بالبيان والتصعم والإرشاد إلى السنة ؛ 
المقلد تقليد] لأمامه خا تببوز مقاطعته أو معاداته : لأن اللاجتتما 





ولبسن هع اهيا غ ترك الواجب من ل فرك المستتحب 
يقال بالسية للأمور اشرق التي يه شركها اللقدد 6 .وزاك 





بخلا فها : تلطف بالد اله على للمودة ور أت للمتخاصسيية 





00 


٠ والمعرق‎ 


8 امه اهسسا لد الاطخولاف مث الاصوفة والتففهة 
ومن الخلاف المذموم مانجده بين المنصوفة والمتفقهة فالثانية قد 
لكر 2 الأولى قل ماتدعيه من أحوال اتقلو ويه عله تذكية النة 


در 0 3 لج 


0 


وتصفيتها ٠‏ والأولى تنكر على الثانية تمسكها بالظاهر واعثناتها به , 
وهذا الخلاف بين الطرفين يودي الى التفرق والتقاطع والتباغض فتجد. 
في قلب أحدهم على الآخر من الكراهية والحقد مالا ينبغي أن يوسيد 
مثله إلا بالنسبة للخارجين علي الدين. +. والصواب. فى مسالة الخلؤق. 
بين الفريقين أن ماجاء به الكتاب والسنة مما عند كل طائفة هو الحق » 
وما نمى عنه الكتاب والسنة مما عند كل طائفة هو الخطا والباطل ؛ لأن 
الشرع جاء بأعمال القلوب وأحوالها وتزكيتها » كما جاء بالعبادات 
الظاهرة وكيفية إقامتها وشروط صحتها » قلا يجوز إهمال الباطن ولاه 
إهمال الظاهر » كما لآ يجوز الاستهانة بأحدهيا كما أن كل لطاكئبة 
من هاتين الطائفتين مجتهدة في جاب من الدين وكل مسلغ محتاج الى 
معرفة بهذين الجانبين : علم الباطن وعلم الظاهر أي : عبودية القلب 
وعبودية الجوارح » أو تزكية النفس وأحكام العيادات الظاهرة ٠وقد‏ 
يصل البعض إلى الإمامة في هذا الجاب دون ذاك وإن كان لاجمل 
مايلزم المسلم عليه والعمل به من الجانب الآخر > فابو حنيفة والشاقعي 
ومالك والحمد بن حثيل وأمثالهم رضي الله عنهم 


5 


ا 3 الفقة عرقوأ به 
واشتهروأ » وإن لم يشتهروا بفقه الباطن أو مايسمى بالتصوف ؛ وإن 
كائوا عقوا مه جا مي السلو ولي سرقته بالل يد د ولق قات 
أحمد بن حنبل اشتهر بأعمال القلوب أيضاءوالجنيد البغدادي والفضيل 
ابن عياض وعبد الله ين المبارك كانت شهرتهم ف معرفة النفس وتزكيتها 
إن لم يجهلوا من المعرفة بالفقه الظاهر مايحتاج المسلم إلى ممرفته 
العمل به * ثم إن حقائق التصوف أو فقه توكية النفس وتطهير القلل 
من. نجاساته » كل 'ذلك موؤوق بالشوع الاسلامي © الكتاب والسثة , 
ولهذا قال الجنيد رحمه لله تعالى : عدمنا هذا مقيد بالكتاب والسحة » 
فمن لم يقرأ الكتاب ويكتب الحديث لايصلج أن يتكلم في علمنا * 


د 3771 اكب 


وقال الصوف أبو عمرو بن نجد : كل وجد لابشهد له له الكتاب والسنة 
قب بباطل » .وكال أأبو سليبان دارا ف +" بتر ف خنبي, التنكة ين 
نكت القوم فلا أقيلها إلا بشاهدين ؛ اي ١‏ لسقة 


>> نس وإذا كان علم هذه الطائفة ب المتصوقة ب يقوم على 
الكثاي والسئة فاللقيول مهنا عندهم حبق عا واقق الكتاب والسئة ع 
والمرفوض الإدة عدا ضع عدو عا شالف ا فلا جوز 
للد يمي يزه تمي نوما حي طنهد بع يتياه قي الى الباطنو وتنزيلهم 
منزلة العصمة > قإن شآنهم شآن المجتهدين الآخرين مع الفقهاء » 53د 
يصيبون وقد إبخطئون يي مم قد يكون معذ وو واقاك لو كوا 


م إن مجرد الاتتساب إلى التصى ساي مايه سول ونام من 
نقده إذا او 3 سناع » فكل اناق الوخد منه ويرد إل رسسوال. الله صلى 
الله عليه وسلم - 


7 امه أها المتفقهة وهم ف الاصطلام اح : المتفقهون في امسقم 
الاسلام المتعلقة بالظاهر د ماق كان الفقه فى أصله يشسل التفقه في أمو 
الدين الاسلامي كلها » ما تعلق منها بالباطن أو الات عاتن مار ف 
الاصطل ح ,بطلق على آعمال الظاهر تي و لأنهم يتعلمون 
ما قال 2 ويتقتيرن بد يوي 1ل نى, 6 .ووقك قال صلى الله عليه وسلم 
« من ن جرد الله به خيرآ يفتمه ف الدين » وقد كد رفع الله شان نمع > قال تعالى: 


( برقع الله انين آمنوا والذين أدتوا العلم درجات ) ٠‏ 

دما رقعه الله لا يخقضه إإنسان + وتكن على المتفقهة أن يعرفوا 
ايشا نا من بيسلة مذ ازول الل مرك بوتي ا والاعتسام بألحوال 
لي بقاع امسله ياك باز لى» فلا بحوز الإنكار ر على المنصوفة الممتسين 
بهذا الجاتب مادام ١‏ هتمامهم مقيدا بمعانى في الشرع + كما أن اللتفقهة قد 


2 


عون في الخطأ أنهي غير معصنومين »وان مجزد الاتنساب إلى طلقا 

من المتفقهة لا بعطى صاحية صيانة من النقد إذا أخطا , ولاه عصمة من 

الوقوع فٍ الخطأً 4 فقد اتتسب الى طوائف من اله نهمة بعض الممتدعين 

مثل. كين اللو بسي حيث كان منتسباً إلى المذهب الحنغي مم أنه كان 
: 1 


صاحب بدعة ف بعض اعتقاد!: 






11 قي 1 6ه د 
2 الفقه إلى بعض المذاهب ومع ذلك فق 


فيباب العقاقد » فضالكء. 


الآخر من علم جوع ومعرفة حقة وميا 


4 هدو بعضهم بعضلا ولم يئر ذلك 3 





5-0 







اختلا فم تدوع 
بقاثهم عليه م( و 


التكية هم سو ءا كان 


و بعوادايم وأحوالمم 


يي على وحوبيةه الحتم 


انمي 1 أ بوبيك وإن 


هذ! م وان الامي عن مشايتهمع ليق 4 ف منزلة 4 © ولهذا قلنا : 
لامر بسخا لفتهم قد براك على وحجه الإبحاب 6و قد ارد 0 جه !د امصيقي 


سد ومن الأدلة الثم 9 عية على أن لشن إبعة 1 





المشركون من حو الهم الظاهوة! التى. هي من موجبات دينهم الباظل 
وتوابع ذلك200 9 

وقال تعالى : 

| ومن بأسائق الرسول من بعد ماتبين له الهدى وبتيع غير سبيل 
الؤمنين نوله ما تولى ونصله جهنم وساءت مصير) ؟ 

فمن الواضح أن ماعليه الميطلون من أهل الشرك وأتباعهم هو 
د صمل اديت قلا د كين مفالاه ونجية فنا« يتراج بيج 
المؤمنين ف أحوالهم وستتهم 'واجب قطما + 

“8 ست البلا ابوه فين ابي ضفي لل عزيه ونال حل 
الصلاة وخت طلوع الشمس ووقت الغروب معللا” ذلك النمهي ان 
لل سام باو طالك اترقد.ه زحمابن مصايرة لبي ابي 1 
الظاهرة التي هي من موجبات دينهم الباطل وتوابع ذلك07, 
عن النبي صلى الله عليه وسلم « خالفوا المشركين ه احفوا الشوارب 
5لا للحي 4 طني عبن عا لصاوي العيريفه أن سطاالتي ارد د 
اوم * وفيوسمنيت لتر «قيرنا كدري بول لشييوا بي 
صريح في أن مخالفتهم حتى ف الأمور التي لادخل للمسلمين فيحدوثها 
كالقبيب ؛ عي من الأمور المقصودة في الاسلام + وف حديث نوي 
راق لا بن كاه يوم فى جنيع © أي سان حت في لد الو 

5 لد ومن شروط أهل الذمة المعروفةعند الفقهاء أن يخالفوا حدي 
المسلمين في آحوالهم الظاعرة 6ه عبنا بيدل على بليساع النقياء على مشر وي 


2ن اقتضضاء الصراط المستقيم لايق اتنمية ص ١4‏ 


جد وين 


مخالفة المسلمين لغيرهم حتى ف الأمور والآحوال الظاعرة » وعدم 
التشبه بهم » وإن اختلف الفقهاء في بعض الجزئيات ء وهل تندرج في 
:آصل المخالفة المشروعة أول" تندرج ومن ثم لا ينهى عتها » فهذا الخلاف 
بين الفقهاء في هذه الجزئيات لايسس أصل المخالفة وانه واجب ء 

ب وإذا كان الاصل الوجوب. أو الاستحاب. فى مقاله 4 
اللشر كن وآأمثالمم في أحو الهم وعاداتهم وأقعالهم » فإنه يجوز للمسلمين 
على سبيل الاستثتاء #ارخسة ا يمت الالعوراق حك مالف لبربربه 
دينية آو لدفم شرهم والحذر منهم قال الإمام ايبن تيمية رحمه المتعا لى 
آل 31 المسلم بدار الحرب أو دار كفر » لم سكن مأمورة بالمخالفة لهم 
د 2 للكفار ‏ ف الهدى الظاعى »لا عليه في ذلك »تن الضرر + بل 
د ستيب للرجل أو يجب عليه أن يشاركهم أحياة ف هديهم الظاعر 
إذا كان في ذلك مصلحة دينية : من دعوتهم إلى الدين » والاطلاع على 
باطن أمرهم لإخيار المسلمين بذلك » أو دفم ضررهم عن المسلمين وتحو 
ذلك من المقاصد الصالحة »<0500) لى 

5 سس ثأنيآ سا مخالفة الجالعلية 

ومن الخلاف الممدوح مخالفة المسلم لأحوال الجاهلية قي عباداتها 
وأعيادها وتقاليدها وعاداتها وكعمالها وآخلاقها المذمومة ٠+‏ والجاهلية 
كن كل ينا خالق ويخالف ما جاء به الاسلام دهي غير مقصورة على زمن 
ف ماق دون مكان 4 وإن غلب إطلاقها على الفترة الى ساقي ظهيور 
الاسلام » وعلى أحوال العرب في تلك الفترة ٠‏ وقد دلت اليد 
الصحيحة على مشروعية سخالفة (أفمال. الجباهلية 6 من ذلك ماروام 
الشيخان البخاري ومسلم 9 لبس ميقا من ضرب الخدود وشق الجحيوب 





(1؟) المصكر السسايق ص 1176 ب ايدو 


0# ب 


ودعا بدعوتى. الجاهلية »© وهذه. الإضافة دهي دعوى ‏ الجاهلية أي 
ندب الميت س تشبير إلى ذم ما ما كان عليه أهل الجاهلية لأن..إضافتهنا 


إلى التجاهلية خريج ج مرج الذم ؛ وهذا كي ف قوله 





( ذلا تبرجن تبرج الجاطية الأولى ٠)‏ / 


3 كلاس ل كد ةا !ل 
فإن ذلك حم للرج وذع لجال 


إن من بيو التماهلية ما 3 وه الاسلامة 











المنع من مشأ متهم 7 8 0 الك 





رعه © تعد له صلة بالجاهلية 6 





لآن ما آقرة الاسلام صار من جملة م 


ولهذا قلنا في تعريف ! 





واعليها وهى بلا شك كانت تائف 


الى لجاهلية أردد ها أحوالهم ١‏ 


ماجاء به الاسلام 0 








الحدارث أنذي رو أه الأمسام 
ا 





ومن أدلة مشروعية مسقالفة الجاطي: 





مسلم قي . صتحبحه ا أريع و 2 أمني من 1 الك جاهلية لاد 
الحساب والطعن فى الافساب نيار بالعويي 


امورو اريم مه أفعال الجاهلية الذمومة الثر حد نق المسليين 
دك 0 , 0 حي تو 7 


ومعلها تعضبهع أو 5 متهع وهذا ذم م ن فعلها و حركيا 5 





هذا وإ اجاهية قد تكون في بلد دون بلد » وق بن تكون في 
شخص دون شخص ؛ وقد تكون 1 بعض خصالها ق ب السام اليد 
1 


الاسلام جاء فى الحديث الشر يف حيث قال صلى الله علية وسلم 2 





در رضي الله عنه ‏ وقد عبر رجلا يأمه -:«انت امرؤٌ فيك جاهلية 6ه 
هس وإذا كان المطلوب 5 من المسلم مالف قال الجاهلية » 
هد إنما نتم بمجرها وتركها والعزوف عنها » فمن البديهي لايجوز له 


(159 اأقيمضناهء الصراط ص 193 


ع 509 ايه 


احياؤٌها أو طلبها أو الدعوة إليها » جاء ف الحديث الشريف « أبغض 
الناس إلى الله ثلاثة : ملحد في الحرم ء ومبتغ في الإسلام سنة الجاهلية» 
ومطلسدم أمرقء بغير حق ليهريقدمه ©» والانتعاء : هو الطلب والإرادة٠.‏ 
فكل من آراد في الاسلام أن يعمل بشيء من ستن الجاهلية دخل فيهذا 
الحديث الشريف + والمقصود بسنة الجاهلية : عساداتهم في العبادات 
وغيرهاء وإطلاق كلمة السنةعلى فعل الجاهليةوارد عل ىآ صل اللغة059. 
لأن السنة ف اللغة : الطريقة والعادة التى تتكرر * 





(59) فيض القدير شرح الجامع الصغير للمناوى : ١/ام‏ 


مت الحوالة م با عم 


المبحث الثالت 
الاخضلاف إِلسَايْع القبول 


ماهيته وآدلة مشروعيته 

0و المقصود من هذ! الاختلاف م6 اختلاف المجتهدبن من فقهاء 
وحكام ومعنيين في المسائل الاجتمادية التي يسوغ فيها الاجتهاد 
والاختلاف + وأدلة مشروعية هذا النوع من الاختلاف ير هلها + 

أولا” ب جاء في الحديث الصحيح عن النبي صلى الله عليه وسلم 
2 إذا حكم الحاكم فاجتهد فأصاب قله أجران 4 وإذا حكم فاجتهد 
فألخطا كله أجر واحد » + ووجه الدلالة هذا الحديث الشريف أقة 
ال مخطى ء والمصيب » وقد تحنق هذا الإإمكان بوقوع الاختلاف فعلا2 ٠‏ 
كما أن الحديث الشريف يقرر حصول الأجر للمصيب وللمخطىء » أي 
للمجتهدين المختلفي نفدل ذلك على أ اختلافهم سائغ مقبول» ل الأجر 
لايترتب على فعل شيء مذموم ولا بناله مرتكب الخلاف المذموم ٠‏ 


لاقي بت اكذلف الصحابة في عهد النبي صلى الله عليه وسلم » 
من 205 اختلاقمي ف ضمي آمره لهم يآذاء صلاة الس في بتى قريظلة ., 
حيبت آس بقالك: صلى الله عليه وسلي .ب, جنك اورجه إلى. بلي فرطل . . 
ها أ كتفي الفا قي الطريق صل وهب والن وصل للستي + وو بيد 
الأولين أنه ثهموأ أمر النبي صلى الله عليه وسلم على أنه حث لهسم 
على السير لاتأخير الصلاة عن وقتها » وخهمه الفريق الآخر على ظاهره 


ع# لا 


فلا مجال في رأيهم لمخالفته أو تأويله وصرفه عن ظاهره + ومن ثم الخرو! 
الصلاة وصلوا العصر بعد الوقت : وهذا اجتهاد من الفربقين أدى بهم 
الى اختلاف في القمم + ولي ينشكر التبي صلى الله علية وسلم على قريق 
منهم » فدل ذلك على وجود الاختلاف السائغ المقبول ٠‏ 

ثالثآ ل وقم الاختلاف بين الصحابة الكرام ومتهم الخلفاء 
الراشدونق مسائل الفقه الاجتهادية ولمع تكن الحد منهي هذا الاخعلاف 
فكان إجماعآ منهم على أنه اختلاف سائغ مقبول ٠‏ 

رابعاً س وما زال الفقهاء من بعد عصر الصحاية وحتى اليوم 
يختلفون ف مسائل الفقه الاجتهادية فدل ذلك على إجماع الأمة على آنه 
اختلاف سائغ مقيول ٠‏ 

شروط الاخنلاف السائغ 

يم ل والاختلاف السائع له شروط لابد من تحققها منها : 

١‏ س أن يكون المختلفون مجتهدين © أي اتتوافر فيهم شروط 
الاجتهاد المقررة في كتب الفقه وأصوله ٠+‏ 

د د يكون اجتهادهم واختلافهم ف المساكل المرعية التي 
يسوغ فيها الاجتهاد وهي التي لا يوجد دليل قطعي على حكمها » إذ 
لامساغ للاجتهاد في معرض النص » ولهذا إذا قدر وحصل خلاف 
النص القطعي أو الدليل القطعي » فلا عيرة بهذا الخلاف ولا يكون 
سائخآ مقبولا” ٠+‏ 

*» ل أن يكون قصد المجتهدين الوصول إلى الحق والصواب»ء 
وليف + “كنبا قال ابن حزم « لابلحق الدذم الصحابة في اختلافهم لأنهم 
تحروا الحق واجتهدوا فيه للوصول إليه » فهم مآأجورون 025926 


(14؟) أصول الاحكام لابن حزم ص 565 


م 8101 ع 


4س يتل لاس جمد من. غيل البتودين. لوسوك الى السق 
فإذا قصر أحدهم في الجهد المبذول ولم يوفق إلى الصواب 6 :وم فم 
الحق والوصول إلى الصواب ٠‏ وتزداد مسموٌ ولبة المخالئف لتقصيره في 
الاجنهاد كلما كان الدليل الشرعي واضح أو مما يمكن معرفنه بتجهد 
لو كاله الدليل القرصي خفيا أو قامهنا أو ليبن مو السموقة الوقرى 
ليه » ففي هذه الأحوال يكون قولالمجتهد بخلاف مقتضى هذا الدليل 
قرينة على أنه لم .يوفق إلى معرفته بالرقم من يذله الجهسد اللسنتطاع 
وبالتالي يكون خلافه سائغاً مكجورا عليه . 

هع وآن لا يؤدي الاختلاف الصمو التفرق والتقاطع واختلاف 
القلوب » لآن حصول مثل هذه الأمور دليل على مخالطة الهوى قلوب 
التلنين أو قلوب فريق منهم + ولهذا قد يذم كلا الطرفين » وقد يدم 
كوش الهف ذا كالبو العاعق يتخلائقه علي القرقة والاتقانام + اله نا 
الكرام كما عو محروق من سير تيع اختلفوا ف المسائل الاجتهادية التي 
وا أو أفتوا فيها » ولم مختلف قلوبهم » بل بقيت متفقة مما يدل عل 
وقو فهم عند حدود الاختلاف السائع الذي لايؤدي إلى الفرقةو التقاطع + 

لاتحرص على الاختلاف 

حم ل والاختلاف وإن كان من السائ المقبول إلا أننا الانحرص 
حي قأوسة ولذ يزيد واتكرق ذا وول( السطارب حت ولا لضو 
صه ولا تضيق صخونا به ولا" فجسله سبيا للترئقة والتقاقع + وهذا .ل 
التحقيق في المسألة . وبيانها أن الامتلاف والاتفاق خير من الاختلاف 
قطعاً » واجتماع المسلمين على القول الصواب مطلوب قطما » ولآن 
المطلوبمن المسلم الحرص علىإدراك الصواب وتحريه» وليس المطلوي 


د ال 


منه ولا الجائز له تحري الخطأ والحرص عليه وإرادته فهذا مما لم بقله 
آحد ٠‏ ولأن تسويغ مثل هذا القول يعني جواز تعمد مخالفة اللاليسل 
الشرعى الدال على القول الصواب بالرغم من ظهور هذا الدليل ظهور] 
لايعذر مخالفه » وهذه نتيجة قبيحة ألم يقبل بها أحد + 

اختلاف أمتي رحمة 

و” سب قلنا الا تحرص على الخلاف وإن كان من النوع السائغ » 
ولكن بعض العلماء يذكر « اختلاف أمتي رحمة » على أنه حديث نبوي 
شريف مما قد ينهم منه الحرص على الاختلاف والرغية فيه » لأن الشآن 
في الرحمة الحرص عليها والرغية فيها فكيف يسكن التوفيق بين هذا 
المفهوم وبين قولنا السابق : لا نحرص على الخلاف وإن كان ساعنآ ؟ 

*: ب والجواب على ذلك من وجوه : 
دكره بعض أهل العلم بآسائيد ضعيفة جدآ وبعضهم ذكره مرسلا” يستد 
ضعيف ( 5؟) وقال اين الديبع الشيباني : 

« قال كثير من الألمة : إنه لا أصل له » لكن ذكره الخطابي ف 
غريب الحديث مستطردا وأشعر بأن له آصلاه عنده 22576 وقال الإمام 
السبكي : « ليس معروفا عند المحدئين ولم أقف له على سند صحيح 
الناس بآن يتكون أن آحدآ قال : اختلاف آمتى رحمة ء قاخذه مذ 
فظنه حديثآ فجعله من كلام النيوة » وما زلت أعتقد آن هذا الحديث 





(5؟) المقاصد الحسنة للسسخاوي ص 5؟ ؛ نام 
(51) تمييز الطيب من الخبيث قيما يدور على السسنة الناس من 
الحديث لابن الديبع الشسيباني . 


ع 94 م 


يه آصل له ع و امعدق على بطلا نه باللانات والأحادىدث الصحرحة التاطقة 
3 الرعفية 555 عدم الاختلاف 10 5 


قال السيوطي قي الجامع الصغير : «'رواه نصر المقدسي ف المحجة» 
والبيمقي فيالرسالة الاشعرية بعين سفدة وآوودهالعليس .والقاشى سبيت 
فإمام الحرمين وغيرهم » ولمله خرج في بعض كتب الحفاظ التي تصل 
إلينا » وقال المناوي في فيض القدير تعليقآ وتعقيبا على قول «السيوطى : 
قال السيقي * .ليس بمعروف عند المحدثينولم آقف له على اند 
صحيح ولا ضعيف ولا مو ضوع ثم قال : قال الحاقظ العراقي ف ستده: 
ضعيف »2540 ٠‏ وقال الشيعخ محمد ناصر الددين الألباني المحدرث المعاصر: 
« لااصن له » ونقل عن ابن حوم آنه قال : باطل متكذوب »25306 + وعلى 
هذا فهذا الحديث غير 2 أو أنه ضعيف جدا لا تقوم بمثله حجة 

ها سد بوسلى, #واطى صسة الالستيلي يد د الاين سبل على أل 
المراد أن اختلاف الجتهدين فيما يسوع فيه الاجتهاد والاختلاف ؛ رحمة 
لهم وللامة » أما لهم فللاجر الذي يتالوته بنص حديث رسول الله صلى 
الله عليه وسلم الذي ذكرتاه « إذا حكم الحاكم فاجتهد ++ الخ » وآما 
للكمة خإن اختلاف المجتهدين إئما يكون بعد اجتهادهم 6 واجتهادهم إئما 
كوت للمعرفة أحتكام الشريع فيما لا نص فيه في الحداث قد تواجهها الأمقه 
ومثل هذا الاجتهاد أمر مرغوب فيه في نظر الشرع ء الأنه يجعل الآأمة 





590 حسمن الالومني, 3 7ه 

(4؟) فيض القدير شرح الجامع الصغير ال ا عه 
3 لة الاحاديث الضعيفة والو ضوعة للالباني ارتو 
لدي ة الأحاديث الضعيفة والمى ضوعة للألياني. 8 ما 


د 3926 اد 


د .. حسططهها 


قسير في شوّروتها في نطاق الشرع الشريف ورحابه الفسيحة : النص 
والاجتهاد » وسيرها في هذا النطاق مدعاة إلى رحمة الله سبحانه وتعالى» 
كما أن في اختلاف المجتهدين بعد بذل جهودهم المشسكورة احتمالا كبيراً 
لاظهار آراثهم مع آدلتها مما يمكن معه بعد مقارتنها معرفة الأشبه منها 
يكتاب الله وسنة رسوله صلى الله عليه وسلم » فيكون الوصول إلى 
معرفة الصواب آكثر سهولة ويسرآ » ومعرفة الصواب والعمل به مدعاة 
لتنزل رحمة الله تعالى + 
الصواب والخطأ في أقوال 1 المجتهدين 


» ل وإذا كان اختلاف المجتهدين من النوع السائم المقبول‎ ١ 
فهل تعتبر أقوالهم جميعا صواياآ وأنهم جميعاً مصيبون أم لا ؟‎ 


ذهب بعضهم الى أن أقوال المجتهدين كلها حق وصواب + وأآن 
كل واحد منهم مصيب » وقد أوضح ذلك ودافع عنه الشعراني ف ميزانه 
إذ جعل أقوالهم لا تخرج عن التخفيف والتشديد حسب أحوال الثاس 
من جهة القوة والضعف في الدين » ومن آقواله ف مقدمة ميزانه : « وما 
ثم قول من أقوال علماء الشريعة خارج عن قواعد الشريعة فيما علمتاه , 
وإنما أقوالهم كلها بين قريب وأقرب وبعيد وأبعد بالنظر لمقام كل انسان 
وشعاع نور الشريعة يشملهم ويعمهم وإن تفاوتوا بالنظر لمقام الإسلام 
والإيمان والإحسان : تم قال : لا نرى قولات واحدآمن أقوالهم خارجاً 
عن مرتبتي الميزان من نخفيف أو تشديد » وان الشريعة قابلة لكل ما 
المع السو ج270 بو 


»4 ل وقال أكثر الفقهاء : إن الحق في أحد الأقوال وإن لم نقطع 





(.9) الحيزان للشسعراني : ا/راوة 


ع م ب 


نحن به الاختلاف أنظار المجتهدين ؛ وعدم وجود دليل قاطع عليه » وقد 
كان السحالة يمخطي» عضوي بمشا + هلو كان لجنهاد كل ميهد بن 
؟! خطاه » ثم إذا كان الحق في أحد الأقوال » فهل يمتبر كل مجتهد ممييا 
أم لا و أقوال ف المسآلة ٠‏ 

قبل : إن المصبيب بورلعك. + الأ لاتيمتون اق مكو ن ولاق لياق 
صوائين » وقيل : إن كل مجتهسد مصيب وإن كان الحق مع أحد بحجة 
تصويب الصحابة بعضهم بعضآ فيما اختلفوا فيه وعدم إتكارهم وقوع 
الاختلاف فيما يبتهم » وهذا إجماع منهم وإجماعهم حجة + وأيضا إن 
المجتهدين لم يكلفوا إصاية الصواب وإنما كلفوا بالاجتهاد ويذل 
الوسع للوصول الى الحق فهم مصيبسون لبذلهم ما كلفوا به من الاجتهاد 
وإن كان بعضهم لم يصل الى الصواب في نفس الأمر ٠‏ ثم :القاملون بخطا 
بعض المجتهدين فيما حصل فيه الاختلاف تساءلوا : هل يلحق الاثم 
المخطئين آم لا؟ 

قال بعضهم : لا يلحق الإثم أحدآ » وقال آخرون : يلحقهم الإتم 
على قدر خطتهي 2520 , 

*؛ ب والتحقيق ف المسألة يستفاد من الحديث الشريف « إذا 
الحاكم فاجتهد فآصاب فله أجران » وإذا آخطة فله آجر واحد » فهذا 
الحديث الشريف يدل على جملة أمور : 

أولا#ب أ الوق من الأقوال واحد وسائر الأقوال خط - 

ثانيآ ا المجتهد الذي أصاب الحق هو المصيب » ومن أخطاآه هو 
المخطىء ٠‏ 


ع" جامع بيان العلم وفضله لابن عبد البر : "/ركهمى.4 والوافقات 


للشاطبي 2 رام 6 السب هي للغزالي .5 ا وما بعدها + فوالاقح 
الر حموت رمم وملا نعدها ؛ إرشاد الفجول للشو كاني #5 0 


سذاالع د بد 


ثالث # المجتهد المخطىء لا إثم عليه بدائيل أن لهآجرآ واحدا والأجر 
لايكون للآثم ء وأآجره هذا يسيب تحريه الحق والصواب ويذل جهده 
لا على خطته وعدم وصوله للصواب : قال الشافمي رحمه الله تعالى 
« لا يوجر على الخطا ء لأن الخطا في الدين لم ,يمر به آحد وإنما 
يوجر لإرادته الحق الذي أخطاه » ٠‏ وأيضة فإن قوله تعالى : 

( ليس عليكم جناح فيما آخطاتم به ولكن ما تعمدت قلوبكم ) . 

يدل على رفع الإثم عن المجتهد المخطىء ٠‏ 

رابعآ ‏ إن المطلوب من المجتهد أن يجتهد » فهذا هو واجبه وله 
جب عليه إصابة الحق إذا لم يكن قادر عليه » لان الحديث الشزيف 
لم يوجب عليه هذه الإإصابة » فإذا ترك الاجتهاد آثم » وإذا اجتهد ولم 
يكن في قدرته آن يعلم الحق لم يكن مأمورا به مع العجز » لأنه مأمور 
به يشرطك القدرة على معرفته + فإذا كان اجتهاده اقتضى قولا” خطاء 
فعليه آن يعمل به » لا لأنه مآمور بذلك القول شرعا وإنما لآن الشرع 
أمره أن يعمل يما يقتضيه اجتهاده وبما يمكنه معرقته وهو لم يقدر إلآ 
على ذلك القول » فهو مآمور به من جهة أنه مقدوره لا من اجهة أنه 
الصواب » ومثله .مثل المجتمدين في القبلة إذا صلوا إلى أربع جهات » 
فالمصيب للقيلة واحد » والجميع فعلوا ما آمروا به ولا إثم عليهم » وتعيين 
القيلة سقط عن العاجزين عن معرقتها وصار الواجب على كل واحد آن 
بفعل ما يقدر عليه من الاجتهاد وهو ما يعتقد آنه الكعية بعد اجتهاده » 
فهو مآمور بعين الصواب ولتكن بشرط القدرة على معرقته » ومامور بما 
يعانقد آنه الصواب لأنه هو الذي بقدر عليه + وتعيينه من جهة قدرته 
لا من جهة الشارع 29 . 
(9*5) مجموع الفتاوى لابن 'نيمية .597/5 .© ؤانظر أيضا جامع 
لعلم لابن عبد البر ؟/ركم والاحكام لابن حرم : عن 528 وأرشاد القحول 
عن 91؟ 


ل 1غ ابد 


الغيي رارع 


أَسْبَابُ الاخؤلاف النغوم 

تيس سك 

4 س أسياب اللتالاق» اللشميي "ريمع إلى اليتي جالوركم 
والجهل » وقد تجتمع هذه الاسباب وقد تتفرق » وهي ف تجمعها 
وتفرقها تورث الاختسلاف المذموم + وقد حذرنا الله تمالى من هنذه 
الأسباب وبين لنا أن الأمم السابقة وقعت ف الاختلاف المذموم لتلبسها 
57 الاسبباب » فإذا وجدت في المسلمين أدث إلى ما أدت إليه في الأمم 
السابفة من قرقة و اختلاق + وعلى حسذا يجب على اللسلفق أن عليوا 
قبع أن حاذمه ]لد تعالى من الأمم السابقة كالبغي والموى والجهل يم 
أبضة رسك عن المسلمين هو تكلم قيما بلي عن هذهالأسباب ليتوقاها 
المسلمون ٠‏ 

6 سأولاء ب البفي 

أصل البغي في اللغة:مجاورة الحد » جاء في «اللسان»: كل مجاوزة 
وإفراط على المقدار الذي هو حد الشىء : بغى ٠‏ وعلى هذا الأصسل 
قالوا في تعريف البغي : إنه قصد الفساد ء والظلم والحسد ء والشكير 
والكذب ؛ لأن المتلبس بهذه الأمور قد تجاوز الحد الذي يجب أن 
يقف عنده » وتجاوز منزلته إلى ماليس له ٠‏ ْ 

هذا وق #الد الياقب ف مقردانه 4 ]2 البشي راق 6 ره 


]ع د 


ومذموم 6 فالؤول تجاوز العذل الخ الاحيناق 2 والفرض الى التطوع. 
والمذموم تجاوز الحق إلى الباطل » ولهذا قال تعاازى : 

(إنما السييل على الدين يظلمون الناس ويبغون في الأرضبغير الحق) 

فقيد البغى بغير الحق ثم قال الواقب : والبغي ف أكثر المواضع 
مش مه 4 ّ 

بح و القرآن الكريم ف بيانف آسباب الاختلاف المذموم 
الذي وقع فيه أهل الكتاب سواء ماكان فيما بينهم أو مع المسلمين 
قات كقدرة مهيز + 

قال تعالى : 


( كان الناس أمة واحدة قبعث الله الثبيين مبشرين. ومندرين وانزل 
ع العتاب بالحق ليحكع بين الناس قيمة خرف عي لحان وانزل 
ألا ألذين أوتوه من بعد ما جاءتهم البينات بفيا بيئهم فهدى الله الذين 
آمنوةا ا اختلفوا فيه باذنه وانته يمدي من يشاء إلى صراطظ مستقيم ) 

فالمختلفون ماحملهم على الاختلاف الذميم بعد ما قامرت عليهم 
الحجة ووضح الدليل إلا البغي من بحضهم على بعض حسدا وحر ا 
على الدنيا وتنازعا فيها 6 مع أن ا مقصود من إنزال الكتب عليهم رقع 
الله تعالي سيبا للاختلاف» ورسويقه و الستتدقامة 643 

قال تعالى : 

( إن الدين عند الله الاسلام وما اختلف الذين أوتو1آ الكتاب إلا من 
ل جاءعم العلم بغيا بينهم.» ومن يكفر بيات الله فإن ان رين 


() اللسسان عا 0 » والراغب ف مفردات القرآن:ص مه ا وده 


(8) ابق كقين + ا/رءه؟ بالرازي ك/رذا الالوسي : #ر... 1و ١‏ 


0# 30 


ول قسير ابن كتين كج حذها الآية : أي يشل عطس على يمن 
فاختلفوا في الحق لتحاسدهم وتباغضهم وتدايرهم فحمل بعضهم بض 
البعض الآخر على مخالفته في جميع أقواله وأفعاله وإن كانت 200)22), 
وف الزمخشري : أي ما كان ذلك الاختلاف إلا حسدآ بينهم وطلباً منهم 
للرياسة وحظوظ الدنيا1©» بل لقد حمل الحسد كثيرآ من أهل الكتاب 
على الرغبة والسعي في رد المسلمين إلى الكفر قال تعالى : 

( وده كثير من أهل الكتاب لو يردونكم من بعد إيمانكم كفارة حسدة 
من عند أنفسهم من بعد ما تبين لهم الح ) . 

وقد بيقع في الأمة الاسلامية مثل هذا الخلق الذميم أو شيء منه 
يورث الفرقة والاختلاف الذميم > لا في النفوس من استعداد للبغي 
والحسد وحب العلو في الأرض مما يبحمل هذه النفوس على غمط ما 
عند الآخرين من حق » وذم ماعندهم من قول أو رأي + ومن صور 
البغي الذي يقع بين المسلمين : أن 'تكون طائمفة على عمل جائر 
مشروع فتشكره الأخرى » كما في تنوع بعض العبسادات كالأاذان 
والإقامة والقنوت ودعاء الاستفتاح وصلاة الحنازة وصلاة العيد ونحو 
ذلك ء فآشكال هذه العبادات كلها مشروعة وجائرة ويتسع القول فيها 
في الافضلية ل ف الصرويعية + ونتهع بسب البئلي, قد يبيل البسض إلى 
نوع دون نوع إلى حد الإتكار على من لاياخذ بما اختاره هو من نواع 
هذه العبادات فيدي ذلك الى القطبعة والاختلاف الذميم 4# 

ومن صور البغي : جحدكل طائفة ماعند الأآخرى .وإنكان ماعندها 
حمآ وباطلات » مما يورث الفرقة والعداوة » لأن كل طائفة ترى الأخرى 
معتدية عليها باغية لححدها ما عندها وهي وائقة من الحق الذي عندها 
(؟) تفسمير آين كثير 5 9654/1 
(1*) تفسسير الزمخثري : ١/ع؟‏ 





ا 24 عد 


فلا تقبل منها حتى اتكارها الباطل » وقد دل على هذا الأصل الآية 
الكريسة : 


( وقالت البيهود يست النصارى على شيء وقالت التصارى ليست 
اليهود على شيء ) ٠‏ 


وهذا ذم اللطائفتين في هذا المسلك الذميم + وقك وقع شىء من 
هذا الخاق في الأمة الاسلامية فترى المتصوفة مثلا تنكر على المتفقهة 
ما هم عليه من حوص على الظاهر » وتشكر المتفقهة على المتصوفةحرصها 
عى الباطن > وترى كل طائفة أن مسلك الخرى غير سديد فتتكر كل 
ما عتدها من صوابٍ وخطا مما يميج الفرقة والبغضاء بين الطرفين » يان 
كل طائفة تظلم الأخرى ولا تنصفها ولا تعترقف بما عندها من حق 

7 س فانية # اتباع الهوى 

المي ؛ سهة الافتساة. القبييد وشلته عقي قايه د عاك لقعو بسي 

( ونهى النفس عن الهوى ) . 

معتاه نهاها عن شهواتها وما تدعو إليه من معاصي الله تعالى2770. 
وقد محذرتا الله تعالى من اتباع الموى في آبات كثيرة منها :. 

( ومن أضل ممن اتبع هواه بقير هدى من الله ) ٠.‏ 

وقوله تعالى : 

(ولا تتبع الهوى فيضلك عن سبيل الله » إن الدين يضلون عن سبيل 
الله لهم عذآب شديد يما نسوا يوم الحساب ) . 

وف الحديث الشريف « لايؤمن أحدكم حتى يكون هواه تيمآ لما 


(80) اللسان : .؟/ة؟؟ 


لد 586 لد 


جنت به »ا + ولم إيآت الموى ف القرآن إلا مذمومة.» هكذا مكى ابن 


وهب عن طاووس ٠‏ واتباع الهوى يبحمل على اتباع ماتهوام النفس 
من الياطل وترك الحق ومعاداة أهله فيقع ضاحيه بالاختلاف المذموم 
مع الحق وأهله + ولهذا كان من أسياب كفر أهل الكتاب وخلافهم مع 
المسلين وعهم يما نهم بالنبى محمد صلى الله عليه وسلم آنه لم حكن 
من الطائفة التي يمووتها ٠‏ قال تعالى : 2 

( وكانوا من قبل يستفاتحون على الذين. كفروا فلما جاءهم ما عرفو] 
كفروا به فلعنة الله على الكافرين ) ٠‏ : 

فقد كانوا يعرفون الحق > وينتظرون ظهور النببي صلى الله عليه 
وسلم » فلما نجاء من غير الطائفة التي يمووتها لم يتقادوا له » لانم 
ماكانوا يقبلون الحق إل من الطائفة التى, بتصييوت اليها كيه .وقد 
بقع شيء من هذا الخلق الذميم في الأمة الاسلامية » ومن صور ذلك : 
معين » ولا يرضى البعض برياسة من يمر عليهم إلا إذا كان من طائفة 

ومن ضروب الهوى : الهوى ف الظهور وحب الغلبة علىالآخرين 
غيره ويلوي آدلة الشرع حتى تطابق هواه» وقد يحمله ذلك إلى الكذبي» 
ويفتح له الشيطان باب التأويلات الفاسدة فاق يوخ له ذلك بحجة أقة 
. ما يفعل ما يفعله إلا حماية للدين وغيرة على الإسلام؛ » وهذا بقع كثيرآ 
ف الفروع العقهية + ومن أقباع الهوى الذي يصيب الأمة ارادة المعالية 
ف الملجادلة © وعخر صن كل محادل على أقحام المحادل الآخر وتخطتئنه 
لاسماع ما عنده من .حجة ودليل » لآق المناظرة على وجه المناقشة واضحاء 


(94) اقتضاء الصراط المستقيم : ص[لم 


ا 


الحق ليس فيها الحرص على تخطئة الآخر وإنما فيها الحرص على إظهار 
الحق والصواب لاتباعه » سواء كان على يد هذا أو ذاك » وقد او 
الامام الآجري الرغية ف تخطتة المناظر في مسائل الفقه الفرعية من 
لاقي قال يوستمة الى جد سمب ع ككلى واد مويه ...]نو لاطي 1 
يحب أن يخطىء صاحبه:» وهذا الرأي من كل واحد متهما خيلة ظ 
لاتحمد عواقيه ولا تحمده العلماء من العلماء » يكن مرادك أن يخطىء 
مناظرك خطة منك ومعصية عظيمة » ومراده آن :: ء خط منه 
ومعصية 0 بن 

8 ل نائثة ب الجمل 

ومن أسباب الاختلاف : الجهل » فإن الانسان عادة يجهل أكثر 
هما ملم وقد يتسبى هذه الحقرقة قاذ يتخبت قيما يتفيه وينتكره ورظن 51 
ماعلمه وحده هو الحق والصواب + وقد يكون مايتكره على. الغسير 
سبباً للفرقة واللاختلاف ؛ ومن هذا القبيل ماوقم في الصدر الأول من 
عمو الاسلام قلف روي عرع عبد اله بين مسستود وضي الل ييته آنه 
رجلا" يقرا آية مسع رسول. الله صلى الله عليه وسام يقرا خلاتها ء قال 
ابن مسعود : « فآخذت الرجل وذهبت به إلى النبي صلى الله عليه وسلم 
وذكرت له ذلك ٠.‏ قال أبن مسعود : فعرفت الكراهية في وجه الم 
صلى الله عليه وسلم وقال : كلاكما محسن ولا تختلفوا فإن من كان 
قبلكم اختلفوا فهلكوا» فكلاهما كان مصيباً ولكن التعسجيل وعدم التثيت 
أدى إلى اتكار ابن مسعود رضي التمعنه على القارىء. وخلاف الخوارج 
وما أدى إليه من فرقة شديدة وقتال سيبه الجهل وأشارت إليه الأحاديت 
النبوية منها « فإن هذا في أصحاب له يقرؤون القرآن لايجاوز تراقيهم 


5 الشربعة للآجري : ص 6 ؟ 


سد #6 لد 


يمرقون من الدين كما مرق السهم من الرمية » وف حديث آخر في 
الخوارج « هذا وأصحابه إظرؤون القرآن لابجاوز حناجرهم هرقون 
من الدين كما يمرق السهم من الرمية » وفي حديث آخر « يدعون إلى 
كتاب لله وليسوا منه ف شىء » فهذه الأحاديث الشريفة تشير إلى أن 
القوم لع يفقهوا معاني القرآن ولا مقساصد الشريعة + وإن كانوا 
كثير ي القراءة لتكتاب الله » فآتاهم الشيطان من ناحية جهلهم ليس 
عليهم الأمر وآثار ما في النفقوس الآدمية من توازع العوى والبغي 
فخرجوا على جماعة المسلمين واستباحوا قتاهم ٠‏ وقد ريكون الجهل 
بسيطا لم يخالطه الهوى والبغي » فيرجع صاحبه إلى الحق إذا سسمع 
وسألهم عن سبب خلاتهم وأجايهم عن شبهتهم » رجم متهم كثير بلقو 
ألفين © ويقي الاخرون مصرين على جهلهم وهواهم وبغيهم ٠‏ 


:140 اعد 


الفصر اس 
أْبِابٌ الإخثلاف السَائْغ القبول 

تمهيسب : 

45 ل مصادر الأحكام الشرعية كتانب الله وسمثة وصوولة صل 
الله عليه وسلم وما دلت عليه نصوصهما من مصادر معتبرة كالاجماع 
والاجتهاد + والفقهاء لايختلفون ف لزوم الرجوع الى المصدرين الأولين 
لاستفادة الأحكام من تصوصهما ولكنهم بيختلفون في فهم بعض هذه 
النصوص وما دلت عليه من آأحنكام تبعاً لاختلافهم في قواعد تفسير 
التصوص ٠‏ آما بالنسية لمصادر الأحكام الأخرى فان اختلافهم فيها 
أوسع بكثير مما اختلفوا فيه بالنسبة إلى المصدرين الأولين لأنهم يختلفون 
اق مدى ححيةهذه المصادر وفيٍشروط استفادة الأحكام منهاء و لتو ضيح 

قلتاه. تكلم بشيء من الإسهاب في آسباب اختلافهم بالنسبة إلى 
استنبطوه من أحتكام من هذه المصادر » وذلك في مباحث متتالية ٠,‏ 


عن اسم الحوالة م ب ع 


المبحث الأول 
تفسيٌ القرآن العيكرم 


+8 ب القراق, الكريم أول مصادر الأحكام الشرعية ومرجع كل 
اسنتنياط وسند كل دليل +٠‏ وتصوصه كلها تطعية” التبوئة عضت :قي »> 
لقوله الى : (إنا نحن نزلنا الذكر وإذا نه لحافظون ) - 

وما تولى الله حفظه فهو المحفوظ ولا يمكن أن تصل إليه يد 
بالمسخ والتحريف ٠‏ وإذا كانت نصوصه كلها قطعية الثبوت إلا أنها 
ليست كلها قاطعة الدلذلة » فبعضها قطعى الدلالة وبعضها ظنى الدلالة» 
ومن هنا كان لابد من بذل الجهد لتفسير مثل هذه النصوص على وجه 
يودي إلى قهم المعنى المقصود من هذه التصوص الظنية الدلالة ٠‏ ولا 
كات نصوص الكتناب نزلت بلغة العرب قال تحالى : 

( أنا جعلناه قر آنآ عربيآ ) ٠‏ 

كان لابد من معرفة القواعد اللغوية الخاصة بتفسير التصوص 
أيستعان بها على فهم النص القرآني + وقد اعتنى العلباء لاسيما علماء 
أصول الفقه ببيان هذه القواعد بعد استقراثهم أساليب اللغة العريية 
واستعمالات الألفاظ ف معانيها ودلا لاتهذه الألفاظ على المعاني وكيفية 
دلالة هذه الذلفاظ على المعاني المستعملة فيها ٠+‏ الخ إلا أن العلماء فى 
أبحاثهم هذه ويباهم لقواعد تفسير التصوص لم يصلوا إلى تناج 
واحدة في جميع ما بحثوه وأصئلوه وقعتدوه من قواعد ؛ ولهذا حصل 
اختلاف ببعض هذه القواعد التتسيوية سما أدي إلى القتلاقهم. 3 ابم 


بعض النصوص وما استنيطوه منها من أحكام ٠‏ 

١ه‏ ل وما قلناه من هذا الاختلاف بنسحب أيضآ علي فهم 
وتفسير النصوص في السلة التبونة لأنها وردت أيضة بلغة العرب 
و تخضح ف فهمها وتفسيرها لذات القواعد التي تتخضع لهما نصيوص 
الكتاب » ولهذا فان ما سنذكره من اختلاف في فهم التصوص القرآنية 
يشطبق على نصوص السنة أيضآ وستاتي ببعض المثل من السئة أيضا ء. 

*ه ع والقواعد اللغوية الخاصة بتفسير النصوص كلها تدور 
وتتعلق بالألفاظط من جهة إخادتها للمعانى ف حالة انفرادها وف حالة 
كترانها مع غيرها في تراكيب الجمل وتكوين العبارات ٠‏ واللفظ بالدسية 
الست وعلاقته ريد ينتسي #تسوسانه حقويصة + فهو بالسية لوقت 
للمعنى : خاص وعام ومشيترك ٠»‏ وباعتيار استعماله في المعنى الموضوع 
له أو ف غيره : حقيقة ومجاز وصريح وكناية + وباعتبار دلالته على 
المعنى من جمة وضوح المعنى وخفائه من اللفظ المستعمل فيه : طاور 
ونص ومفسر ومحكم وخفي ومشكل ومجمل ومتشابه ٠‏ وباعتبيار 
ا 
تكون دلالة اللفظ على المعتى إما بطريق العيارة أو بالإشارة أو بالدلالة 
أل الاقتضاه » كنا قد يبي المعتى عن. طريق مفهوء. (الخالقة .. 

5 سل وقد وقعالاختلاف قي آبحاث بعض ماد كر نادمن نقسيمات 
ونذكر فيما يلي بعض هذه الاختلافات التي آأدت إلى اختلافات في فهم 
التُضوض واستنباط الأحكام منها » سواء كانت نصوصا من الكتاب أو 
من السئة الشريفة » مع ذكر بعض الكمثلة التي توضح هذه الاختلافات 
وكل ذلك على سبيل التمثيل لا الحصر والاستيعاي ٠‏ 


لد اه لد 


5 ند أولاة ل ف المطلئق وامقيب : 


قد يرد اللفظ مطلقاق قص» ويرد نفسه مقيدا في نص آخر ويكون 
حكنسا ولحكذا وإلكن سيب الحكم يسا متلق ه فين بين الأظاق 
على المقيد آم لا ؟ اختلاف بين الفقهاء فمنهم من قال بالحمل ومنهم من 
قال بعدمه » كما في قوله تعالى في كفارة الظهار : 

(فتحرير رقبة من قبل أن يتماسا) . 

وقي كفارة القتل الخطا ( فتحرير رقبة مؤمئة ) . 


قال الحنفية : لايحمل المطلق على المقيد فتجزىء الرقبة في كفارة 
الظهار سواء كانت مؤمنة أو غير موّمتة » ولا تجرىء ف كفارة الم بل 
الخطا إلا إذا كانت مؤمنة + فالمطلق يجري على إطلاقه فيما ورد فيه » 
والمقيد يجري على تقييده في الموضع الذي ورد فيه + وقالغير الحنفية: 
يبحمل المطلق وهو هنا « رقبة » ف كفارة الظهار على المقيد رقبية 
موّمنة » ف كفارة القتل الخطة ه وححة هذا الرأي أن الاثنين متساويان 
في الحكم ومع تساويهما هذا يجب حمل المطلق على الأقيد دقع للتعارض 
وتحقيقا للانسجام بين النصوص + واحتج الحنقية بآن اختلاف السبب 
قد يكون هو الداعي إلى الإطلاق والتقييد فيكون الإطلاق مقصودآ 
في موضعه ء والتقييد حقصودا في موضمه + ففي كفارة الغتل الخط > 
قيدت الرقبة بكونها مؤمتة تغليظا على القاتل » وف كفارة الظهار أطلقت 
الرقبة تخفيفا على المظاهر لما عرف من حرص الشريعة على بقاء الرابطة 
الزوجية ٠‏ وأيضآ فإن حمل المطلق على المقيد إنمأ يكون لدقع التعارض 
بينهما عتد عدم إمكان العمل بمقتضى كل منهما ف موضعه الذي ورد 
لايتحقق التعارض ولا يتعذر العمل بكل متهما في موضعه الذي ورد 
فيه + وحجة الحنفية أرجح من حجة مخالفيهم ٠‏ 


سد 61 الم 


© س ثانية ا صيغة الآمر والطلب : 


وهَق التخاض صيحة الام و الطلب» وصعوررة كافنة + و بن لفقل 
الققهاء في موجب الأمر ء أي اختلفوا في المعنى الذي وضعت له صيغة 
الأمر عند تجردها من القرائن الدالة على المعتى المراد > فقال الجمهور : 
إن الأمر وضع ليدل على الطلب على وجه الحتم والالزام + أي ليدل 
على الإيجاب فهو حقيقة فيه مجاز ف غيره » قلا يصار إلى غير الوجوب 
إلا بقربنة + وقال غيرهم : إن الأمر يدل على الندب ولا يدل على غسسير 
الدب إله بقرينة + وقال الخروث * انه يدل على الارشاد ولا يدل على 
غيره إلا بقرنة ء ومن كجل هذا الاختلاف: اختلفوا في تم بعض 
النصوص وما تدل عليه من إيجاب وندب فمن ذلك قوله تعالى ف آخر 
صورة القرة : 

( با أيها الدين آمنوا إذا تداينتم بدين إلى أجل مسمى فاكتبوه ). 

قال جمهور العلماء : إن الأمر يكتابة الدين للندب والارشاد 
لاعلى الوجوب وقال البعض ومنهم أهل الظاهر : إنه يفيد الوجوب . 
ومثل هذا الاختلاف اختلافهم فيما أريد بالأمر بالاشهاد في قوله تعالى: 

( واشهدوا إذا تبابعتم) . 

فمنهم من قال : إنه للوجوب ومنهمم من قال : إنه الدب أو 
للاركشساد + 

51 ل ثائثة ل صيقة النمي : 


وكما اختلفوا في موجب الطلب اختلفوا أيضآ في موجب النهمىعند 
قتجرده من القرائن الدالة على المعنى المقصود » فقال بعضهم : إنه يدل 
على الكراهة وهذا هو معتاه الحقيقي ولا يدل على غير هذا المعنى إلا 


حم 4439 عنم 


بقرينة + وقال آخرون : إنه يشترك بين الكراهة والتح لتحريم وهذا هو 
أصل معناه والقرينة حمى و ا 
3 موجب. التق بير ارم خيلا مي تاد الحقيقي الذي وضع و 
يستعمل في غيره إلا على سبيل لجاز والقرينة فهى فمي الني تدل على إرادة 
هذا المجاز زء أما إذا تجرد ا فلا يفهم منه إلا التحريم + وترتب 
على هذا الاختللاف اختلافهم ف ف فهم بعض التصوص : منها منها الحددث 
النبوي الشريف « لاييع أحدكم على بيع أخيه ولا يخطب على خطبة 
أخيه إلا ] أن يأذن له » حمل بعض بعض الفقهاء النمي في الموضعين على التحريم 
ورتب على ذلك أن البيع والتكاح كليهما غير صحيح ولا بترتي عليهما 
ما يترتب على الصحيح من أحكام ٠‏ وذهب بعض آخر من الفقهاء 
إلى أن لمي هنا ورد للكراهة وأن العقد في الموضعين صحيح تترتب 
عليه أحكامه + وقال كثير من الفقهاء : إن ن النهي محمول على التحريم» 
ولكن مع هذا ارتب عليه فساد أو بطلاث التيعنه من بي ١‏ أو تكاح 
لأن النهي لم يرد لذات العقد » فالعقد لذاته سليم وإثما له 0 
خارج عنه » فهو إذت من قبيل المحرم لغيره لا لذاته 4+ يزه كاق ه ذ] 
وصفه لايتوتب عليه فساد الحقد أو بطلانه وإنما كراعيته فقط مم ترعي 
أحكام العقد الصحييح عليه ء 


/اه ب رابعآ ب العام : 


ومتها : العام » وهو في اللغة : القسامل المتعدد ء وق 
الاقطلاج + انظ ترق يديم قايصك عح له بوضع واحد دفعة واحدة 
من غير حصر + ومن أبحاث العام التي وقع فيها الاختلاف بين الفقهاء 
مسآلة دلالة العام على أفراده أقطمية أم ظنية ؟ » ومسسآلة تخصيص العام 
فالنسبة لتخصيص العام » وهو قصر العام على بعض أفراده لدليل دل 
على ذلك ويسمى المخصص فقد اختلف الفقهاء في شروط المخصص ء 


سد 5 ات 


فعتد الحتفية يجب أن يكون مقارنة للعام ومستقلاك عن الكلام الذي 
ورد فيه + والجمهور لااشترطون ما اشترطه الحنفية فعندهم قد يكون 
التخصيص بدليل مستقل أوغير مستقل » مقارن للنص العام أو غير 
مقارن له ولكن بشرط أن لايتآخر وروده عن وقت العمل به وإلا عد 
ناسخا اللامخصصآ ٠‏ 

وبالنسبة إلى دلالة العام قال الحنفية : العام كما هو معروق : 
يبدل على أقراده على سبيل الاستغراق ودلالته هذه قطعية مالم يخصصء 
فإذا خصص صارت دلالته على مابقي من أفراده ظنية لاقطعية » وهم 
بهذه النقطة يتفقون مع الجمهور ٠‏ وقال الجمهور : دلالة العام على 
شمول جميع آفراده ظنية لاقطعية قبل التتخصص وبعده + 

احتج أصحاب القول الأول بأن العام لفظ وضع لغة لاستغراق 
جميع آفراده وهذا هو المعتى الحقيقي له » فيجب حمله عليه عند إطلاقه 
ولا يجوز صرفه عنه إلا يدليل على تخصيصه وقصره على بعضآفراده» 
آما احتمال التخصيص دون أن ينهضن دليل على هذا الاحتمال فهو مما 
لايلتفت إليه ولا يعول عليه » فتبقى دلالة العام على شمول أفراده 
قطعية ء ولاع تر يها محرد احتمال التخصيص بلا دليللأن هذا الاحتمال 
من قبيل التوهم ولا عبرة بالوهم أو التوهم ٠‏ آما إذا خصص العام 
فدلالته تكون على ما بقى من أفراده ظنية » لأن النصوص معللة وهذا 
عو الاصل والغالن فيها + والعلة التي من أجلها خرج بعض آفراد العام 
من حكمه قد 'تكون متحققة في بعض الأفراد الياقية بعد التخصيص ٠‏ 

واحتج أصحاب القول الثاني وهم الجمهور بآن الغالب في العام 
تخصيصه وعلى هذا دل استقراء النصوص الشرعية التى وردت فيها 
ألفاظ العام » فما من عام إلا وقد خص إلا في القليل النادر حتى شساع 
بين العلماء : مامن عام إلا وقد خص منه البعض » ذإذا كان تخصيص 


اذثب 0© انم 


العا هو الثالي السام فإن احتمال تخصيصه يكون قربا لأوهمآ ولا 
توهمآ وبالتالي لاتكون دلالته على الك ترق اطي 


مه ل انمرة الخللاف في دلاثة العام 20 


وقد ترتب على اختلاف العلماء في دلالة العام من جهة قطعيتها 

المسآلة الاولى : تخصيص عام القرآن بخاص خبر الآحادء :العلياء 
متفقون على أن اللفظ العام الوارد ف القراق يوز تخصييصه بالقركن 
أن جالسنة الأتزر تناد والكجيي متطافرت في مراع تس يم 1 
ا" الزرآلا قطني التبوت + والسينة الالسادرة عدية الثيرت > 908 ري 
وى #تتسييعى الأطبية عا ما خا يد المنتتية » خلا يوق بعد عر 
© فياه كنس من القركاق ألو بسقة مقوائرة ع 9ه بعد ا 
“يلال خصصه عاعم طلي اإينا تاو الم ١‏ وكوف 1 
إن تج لخيص عام من قبيل البيان للمراد منه فلا بد أن بيكون الميين في 
قوة المبين أو أقوى منه ٠‏ 

56 ع وعند غير الحثقية ع وهم جصور املك ع عمو مقسرض 
عام القرآن بخاص سنة الآحاد » لآن خبر التحاد وإن كان ظنى الثبوت 
فهو قطعي الدلالة لكونه خاصآ » وعام القرآف وإن كان قطعى الثبوت 
جو طني الدلالة » فيضادلاقة ه فيجوز. لتخسييض جام القرااق يناس حر 





(50) المسودة لآل تيمية ص ١١9‏ ب 4؟1 الآمدي : ؟_ابروع ع 
قواتح الرحموت : ١‏ سدهة؟ أصول السرخسي : 1-1 ب اماع 
التوضيح والتلويم : 1 ١ع‏ . 


د 81 امم 


قوله تعالى : ( حرمت عليكم الكيانة ) , 

يقول النبي صلى الله عليه وسلم « هو الطهور ماوّه الحل ميتته » 
وحديث « لايتوارث أحل ملتين شتى » خصص عموم الوارث ف آيات 
الموارمث وخصصه أيضة حديث « لايرث القاتل »6 وخصص عموم 
قوله تعالى : ( والسارق والسارقة فاقطعو! آبديهما )» . 

تقول النبي صلى الله عليه وسلم < لاقطع في آقل من ربع ديغار » 
وحدايث « لاتسكح المرأة على عمتها ولا على خالتها « خصص العموم 
الوارد فٍ قوله تعالى : 

(وآحل لكم ماوراء ذلكم أث تبتغوا بآعوالكم محصنين غير مسافدين 21 

1 د والحنفية يجيبون على ححجة الجمهور بأن التخصيص بهذه 
فصارت دلالته على ياقي أفراده ظلنية + فحاز ت#تخصيص العموم ف الياقى 
بدليل ظني كما في آية : لا وآاحل لكم ما وراء ذلكم .. ) ل 

قإن « ما » لفظ عام يشمل يعمومه المشركات وغيرهن » ولكن 
خص بقوله تعالى : ( ولا تنكحوا اكشر كات ) ٠.‏ 

فصار بعد هذا التخصيص قابلاه للتخصيص بدليل ظني كخير 
الا حاد الذي ذكروه ٠‏ 

( الثاني ) ان الكحاديث الأخرى التي احتجوا بها » هي من السنة 
أل بهورة » والستة المشهورة تخصص عام القرآث + 

0 اين والحق آن تخصيص القركن قسنة الأحاد قد وقع»ءواحتج 


بعد 937 ات 


به العلماء » وما دفع به الحنفية بقولهم : إنها أحاديث مشهورة » لابسلم 
لهم » لأنه إذا صحت شهرة يعض هذه الأحاديث. © فإ البعض الآشر 
إببقى من أخبار الاحاد على مابينه علماء الحديث ٠‏ 

؟5 ب المسألة الثانية : عند اشتلاف حكم العام مع اليخاص في 
مسألة معيلة » يثبت أصحاب ‏ القول الأول 4 وهم الحنفية ؛ التعارض 
بينهما لاستوائهما في قطعية الدلالة » وف هذه الحالة إذا علم افتراقهما 
ف الزمان كان الخاص مخصصة للعام وإن تآخر عنه في الورود كان 
الخاص فاسخا للعام ف بعض أقراده » وإث جهل تأرمخ الورود عسل 
بالراجح منها حسب قواعد الترجييح » فإذا لم موحد المرجح » سقطا ولم 
بحتج يواحد منهما ٠‏ آما أصحاب القول الثاني وهم الجمهور فا: 
لا يثبتون التعارض بين العام والخاص » الأن الخاص قطعي الدلالة والعام 
ظني الدلالة و القطعي بقدم على الظني فيعمل به دون العام » أي بخصص 
به العام سواء علمئا أبهما أسبق تاريخ أو جملنا التاريخ» من ذلكماورد 
عن النبي صلى الله عليه وسلم آنه قال : 9 ما منقته السماء قفيه العشر ج 
وقوله صلى الله عليه وسلم : « ليس فيما دون خمسة أوسق صدقة » 
فالحديث الأول عام يشمل قليل الزرع وكثيره » وان فيه العشر و الثاني 
خاص لايشمل غير ماورد فيه وهو خمسة آأوسق فلا يمل ما هو أقل 
منه » والجمهور أآخذوا بالثاني أنه خاص ودلالته قطعية » ولم إبأخذوا! 
بالأول لِذّنه عام ودلالتهظنية» فلم ,بوجبوا الزكاةفيما دون خمسةأوسقء٠‏ 
والحنفية أكخذوا بالحديث الأول وإن كان عاما لأن دلالته قطعية كدلالة 
الخاص » ولأنه يوجب الزكاة في قليل الزرع وكثيره » وحيث إن 
الاحتياط في الوجوب واجب فيترجح الأخذ بالحديث الأول دوذ 
الثاني لا سيما وأنه أشهر من الثاني والأخذ به أأنفع للفقراء ٠.‏ 


سد 6# سا 


خامساً المشاترك : 
ل المشسترك 'لفظ يتناول أفرادا مختلفة الحدود على سبيل 
اليدل» والفقهاء يختلفونفي المعنى الذي أراده الشارع منهذا المشسترك 
الذي ورد. ف نصوصه » وما على المجتهد إلا أن يبذل جهده لعرفة هذا 
ا معنى المراد من المع له لآن الشارع ما آراد اك حك معانيه » وقد 
يختلف المجتهدون بعد بذل جهدهم في المعنى المراد » مثل اختلافهم في 
معنى القروء الواردة ف قوله تعالى : 

( والمطلقات يتربصن بانفسوهن ثلاثة قروء ) .. 

ولفظ القروء ورد بمعتاه اللغوي وهو إما الطهر وإما الحيضة » 
قمن الفقهاء من حمل القروء على 7 طهار ومنهم من حملها على الحيضات» 
احتج القائلون بالأطهار بقرائن منها أن « الثلاثة » بناء التآنيث » 
والتأنيث يدل على أن المعدود مذكر ء والمذكر هو الطهر لا الحيضة 
قيتكون هذا المعنى هو المراد من القرء ٠‏ واحتتج القائلون بالحيضات 
بجملة قرائن منها آن لفظ ( ثلاثة ) خاص فيدل على معناه بصورة قطعية 
فتكون مدة العدة ثلاثة قروء بلا زيادة ولا تقصان ولا سبيل إلى هذا 
المقدار إلا بحمل معنى القرء على الحيضة » لذتنا إذا جعلنا القرء بمعنى 
الطهر » فالطهر الذي يطلق فيه الزوج زوجته إن لم نعتبره.من العادة 
قانها ستكون ثلاثة أطهار وبعض الطهرء وإن اعتبر ناه تصير العدةطهرين 
وبعض الطهر وهذا خلاقف حكم النص ٠‏ أما إذا اعتبرتا القروء بمعنى 
الحيضات فإن العدة ستكون ثلاث حيضات بدون زيادة ولا تقتصان 
وهذا هو حكم التضن. 6 ق8 كك هذ! المعنى ويرجحه أن العدة إبراد بها 
تعرف براءة الرحم من الحمل + والحيض هو الذي يعرفنا ذلك ١‏ وآما 
ما أحشج به الجمهور : وهو قاعدة العدد والمعدود » فيرد عليه بان 






حسه. :5 حبية 


المعدود يكون عكس العدد حسب لفظ المعدود لاحسب معتاه » ولفظ 
القرء مذكر وهذا شكفي للوة على الاحتجاج بقاعدة العدذ والعدودهتاء 


الحقيقة : هي اللفظ المستعمل فيما وضع له في عرف المتخاطيين به 
سواء كانت هذه الحقيقة لغوية أو شرعية أو عرفية + أما المجاز : فهو 
اللفظ المستعمل في غير ما وضع له في اصطلاح المتخاطبين به لعلاقة 
بينهما وقربنة تمنع إرادة المعنى الحقيقي للفظ ٠‏ 

وحكم الحقيقة بآنواعها ثيوت ا معنى الذي وضع له اللفظ وعدم 
اتتفائه عنه وتعلق الحكم به » ورجحاتها على المجاز فيحمل اللفظ علي 
الحقيقة ما أمكن ذلك لأنه متى أمكن العمل بالحقيقة سقط المجاز علذنه 
خلف عنها » والخلف لا يعارض الأصل ءولا نتقدم عليه»و لكن إذا تعذرت 
الحقيقة تتحولنا إلىالمجاز لأن إعمال اللكلام خير من إعماله» وإذا تعذرت 
الحقيقة وكذلك تعذر المجاز أهمل الكلام ٠‏ إلا أن الفقهاء يختلفون في 
بعض التصوص من جهة إمسكان ارادة المعنى الحقيقي للا ورد في هذه 
النصوص من ألفاظ» فبعضهم برىهذا الامكانفياخذ بالحقيقة وبعضهم 
دى تعذر ذلك فيدهب إلى المبار » وكذلك قد يستافرق ف جوار رادا 
لمحتي الحقيقي واللجاق اللنظ في الل واد ه فببتكاتورن خييا مسختطريد 
من أحكام + ومن أمثلة ذلك » الحديث الشريف « لاصلاة اج بفاتحة 
الكتاي »> 4 ذهب الجمهور إلى أن المراد من قوله « لاصلاة » الحقيقة 
لا المجاز فيتكون المعنى لاتصمم الصلاة إلا بقراءة الفاتحة فلا يغتي عنها 
قراءة غيرها من القرآن الكربم * وقال الحنفية بحمل الحديث على 
المجاز لا على الحقيقة » فيكون المعنى لاصلاة كاملة إلا بقراءة الفاتحةء 
فتصح . الصلاة عندهم بقراءة غير الفاتحة وإن كانت في الكمال دون 
الصلاة بقراءة الفاتحة » واستدل الحنفية لمذهيهم بأن حمل الحديث على 


لاوخ لدم 


#الحقيقة يترتب عليه نسخ الكتاب وهو قطعي ٠‏ بالحديث وهو ظني 6 
وهذا لايجوز قلا يمكن حمل الحديث على الحقيقة لهذا المانع » لأن 
قوله تعمالى : ( فاقراوا ما تيسر مله )2 . 
عام يتتاول قراءة آبة سورة أو آبة غير الفاتحة + وقالوا أيضآ : 
إن ف حديث تعليم المسيء في صلاته » جاء فيه » ان النبيصلى الله عليه 
وسلم قال له : « ثم اقرآً ما تيسر معك من القرآن » دون أن يذكر له 
الماتحة +٠‏ 
وف قوله تعالى : 
( أو لامساتم النساء ولم تجدو! ماء فتيمموا صعيدة طيبآ ) ٠.‏ 
قال بعض الفقهاء : المقصود بقوله تعالى :( أو لامستم النساء ) ٠+‏ 
يعم الوطء واللمس باليد » وأحدهما حقيقي والآخر مجازي وهو 
اللمس مما يدل على جواز إرادة المعنيين في وقت واحد ٠‏ وقال 
آخرون : المراد هو المعنى المجازي أي الوطء فقط قلا يجب الوضوء 
طمس المرأة لأنه لايجوز امات ١‏ كلمة بمعناها الحقيقي والمجازي قي 
وقت واحد » وعضدوا رأيهم هذا ب عض الأثار(0؟؟ ٠‏ 


5" لس سابعة ب التآويل : 
لذ 59 ف اللعة مآخوذ من 0 ؤول أي جع ومنه قو له 'تعالى 
( انتساء تأويسله ) ٠‏ 


آي ما يؤؤول إليه آي ما يرجع إليه + وي الاصطلاح » التأويل من 
حيث هو تآويل حمل اللفظ على غير مدلوله الظاهر منه مع احتمال 
له ٠‏ والتآويل الصحيح هو حمل اللفظ على غير مدلوله الظاهر مله 





(١؟)‏ أسساب!اختلاف الققهاءلاستاذنا الجليل علىالخقيف : ص19 


3 ب 


مع احتماله له + وعرفه صاحب التلويح يأنه صرف اللفظ عن معنأه 
الظاهر إلى معنى مرجوح يحتمله لدليل دل> على ذلك ٠‏ 

والتأويل توعان 3 وحوح مقبول َ وفاسد مرفوض 3 فالصحيتح 
ما توافرت فيه شروط صحة التأويل وحي : 

أولا” # .أن يكون اللفظ قابلا للتآويل وهو الظاهر والنصن 

لقا لون حك أن يكون اللفظ. محدتة للتاويل أي يحتمل ا معنى 
الذي يصرف إليه اللفل ولو احتمالا7 مرجوحاً ء أما إذا لم يحتمله 
أصلا> فلا يكون التأويل صحيحاً ٠‏ 

الثالثت.... أن يكون التاويل هنا على دلبل هقيول من نض أو 
اجماع آو قياس أو حلكمة التشريع أو مبادئه العامة » فإذا لم يستند 
التأويل إلى دليل مقبول كان تآويلاه غير مقبول ٠‏ 

رابعآً ‏ أن لايعارض التأويل فصا شرعيآ صريحاً ٠‏ 

5ه ل والتأويل بعد ذلك قد يكون تاآويلا2 قريباً إلى الفهسم 
فيكفي في إثباته أدنى: دليل وقد يكون تأويلاك بعيدا عن الفهم فلا كفي 
فيه أي حليل .يل لايد له عزن يل قيني ,بببسله اويل مالقا إلا لبباتيل* 

الفقهاء يختلفون في تحقيق شروظط النتأويل الصحيح ومن ثم قد 

يقبل بعضهم تأويلات معيناً. بينما يرفضه آخرون + من التأويل الذي آخذ 
به الحنفية ووافتهم بعض الفقهاء » تأويل الثشاة الواردة في الحديث 
الشريف « ف كل أربعين شاة شاة » بأن المقصود بها الشأة بعينها أو 
قيمتها فيجوز زكاة الاربعين شاة بإخراج شاة أو إخراج قيمتها » بحجة 
آن المقصود من الزكاة سد حاحة الفقراء » وهذا المقصود يتحقق بإخراج 
الشاة تفسها أو بإخراج قيمتها + بينما اعتبر فقهاء آخرون تأويل الحنفية 


حر ا د 






تأوبلا بعيدأ غير مقبول40) , 

ومن التأويل الذص. الكتلف فيه الفقهاء » ما ذهب إليه الحنفية 
ف معنى الحديث الشريف الذي جاء فيه أن فيروز الديلمي آسلم على 
اختين فقال له النببي صلى الله عليه وسلم : و أسيكة أأيهما شتت وفارق 
الأخرى »© ٠‏ قال الحتفية : معناه امساك الزوجة الأولى ومفارقة الأخرى 
إذا كان الزواج يهما جرى في عقدين متتاليين » واتداء عقد التكاح على 
لحداهما إذا كان قد تروجهما في عفد واحد +٠‏ ودليل #أويل الحقيسة 
القياس على المسلم إذا تزوج اختين ف عقد واحد أو ف عقدين نتن ليق 
وقال غير الحنفية : إن هذا التأويل دليله ضعيف وبالتالي فهو تآويل 
بعيد عير مقبول لةآن النبي, صلى, الله عليه وسلم لم مسال فيروؤة عن 
كيفية زواجه يهما وحل جرى بعقد واحد آو بعقدين متتاليين » ولو كات 
المراد من الحديث ماذهب إليه الحنفية لسآله النبي صلى الله عليه وسلم 
هذ! السؤال أو لبين له الحكم انتداء لذّنه حددث عهد بالاسلام » وحيث 
لم يحدث شيء من ذلك فإن تآويل الحنفية يبدو ضعيفا بل وغير مقيول. 


/اة سل تامنة لد 1 الخفي : 

الخفي ف الاصطلاح : لظ نت على معئاه ظاهرة إلا أن ف 
اتظطياق مياه على بعضن آكراده غموضا وحكفاء ,بمحتتاج أن شيء من 
النظر والتآمل لإزالة هذا الغموض أو الخفاء بالنسية إلى هذا البعض 
من الأفراد 2420 ٠‏ مثاله قوله تعالى 
( والساورق والسارقة فاقطعو؟ آبديهما ) . 
والسارق : هو من بآخذ مال الغير خفية من حرز مثله ٠‏ والظاهر 





(9) الامدق قِ أحكامه * 1ر0 
ساس الو جيز فٍ أصول الفقه: ص 556 . 


سم 5139 عه 


من لفظ السارق أنه يتتاول جميع أكراده حنى من يسرق اكفاف الموتى 
من قبورهم وهو المسمى بالنباش ولكن اختصاصه بهذا الاسم جعصل 
لفظ السارق خفي المعنى بالنسية إليه لذن انطباق معناه عليه لايغصم من 
تفس اللفظ بل لابد له من قرينة خارجية » ووجه الخفاء هو مايرد إلى 
الذهن من أن اختصاصه بهذا الاسم يعني أنه ليس من آقراد السارق* 

وقد اختلف الفقهاء في انطباق معنى السارق على التباش » فذهب 
كان لنقصان معنى السرقة فيه لأنه لايكخذ مالا” مرغويا فيه من حرز أو 
حافظء لأن الكفن مما لاتميل النفس إلى سرقته وألخذهء والقير لابصلح 
حرزآ » والميت لايصلح مالكا للكفن ولا حافظة له فلا يتناوله لفظ 
السارق > وبالتالي الايقام عليه حد السرقة ٠‏ وقال الحمهور : لفظ 
السناوق كتاول النياش لذن اختصاصه بهذا الاسم لايتفى انطباق معنى 
السارق عليه + لأن هذا الاختصاص هو كاختصاص نوع معين من آنواع 
الجنس بأسم معين فيبقى مندرجة تحت هذا الجنس فيكون التباش توعآ 
من أنواع جنس السارق « أما كون القبر لايصلح حرزاً » فمردود بأن 
حرز كل شيء يكون بما يناسبه » والقبر يصلح أن يكون حرزآللكفن. 
وكون الكفن غير مرغوب فيه لايمتع تقومه وما لبته » والكفن بعد هذا 

ومثله أيضآ لفظ القاتل في الحديث الشريف « لايرث القاتل » 
فهو لفظ عام مز بظاهرة القاتل حمق وخطا ٠‏ ودلالته على القاتل 
عمدآ ظاهرة : ولكن ف انطباق معناه على القاتل خط شيئا من الخفاء 
والغموض سيبه .وصف القتل بالخطا لآن الحرمان من الإرث عقوبة » 
والخطأ عادة يختلف عن العمد في استحقاق العقوبة ؛ فهل يساويه هنا 
في الحرمان من الإرث وينطبق عليه معنى الحديث آم لا ؟ ذهب بعض 


ع 5084 اند 








الفقهاء إلى مساواته ف العقوبة » فيكون لفظ القاتل متناولا” للقاتل خط" 
وللقاتل عمد » فيحرم كلاهما من الميراث ٠‏ وحجة هذا الرأي آن القاتل 
خطأ يصدق عليه اسم قاتل » ولأنه قصر في الاحتياط والتحرز فيحرم 
من الميراث جزاء تقصيره + ولأن الحرمان من الميراث عقومة قاصرة 
لاعقوبة كاملة فلا مانع من مساواته فيها للقاتل عمد مع اختلافه معه في 
عقوبة القصاص » ولأنه إذا لم بعاقب بهذه العقوبة القاصرة فقد يؤدي 
هذا الاعفاء الى شيوع القتل بين الورثة وادعاء الخطأ فيه » فمتما 
لذريعة الإجرام واستعجال الشيء قبل أوانه ؛ وجب حرمانه من الميراث 
يتطبيق معنى الحديث الشريف عليه » وجعل لفظ « القاتل » فيه متنا ولام 
له تناوله للقاتل العمداء 

وذهب البعض الآخر من الفقهاء إلى أن لفظ القاتل في الحديث 
الشريف لاتتاول القاتل خطا لانعدام القصد السيء عتدهة وبالتالي 
لاإستحق عقوبة الحرمان من الميرات كما لايستحق عقوبة القصاص ء 


8 نس تاسعآ ب المشكل : 


السك ف اللاصطلاح لفظ ,بحتمل المعاني التعوقة والمراد محنى 
واحد متها © ويعرقه عنذا المعتى. يقرينة خاريجية + والقرق بينسه وين 
الخفي » أن المشكل لايدل بصيغته على المراد منه» بينسا في 'الخفى خفاؤه 
ليس من تسن اللفظ وإقما مسن الاشتباه في انظباق معناء علي يمشن 
أفراده لأسباب خارجة عن اللفظ ٠‏ ومن المششكل اللفظ المشسترك » وقد 
مرت أمثلته » ومن المشسكل أيضآ كلمة (أنى ) ف قوله تعالى 

( فآتوا حرنكم أتى شتتم ) . 

فهو يستعمل سعتى. كيقه كما يستعمل وى أبن + والقراقع 
وسياق النص حي التي عينت المراد إذ دلت على تعميم الأحوال دون 


جد ةة حك الحوالة م داه 


المحال ٠‏ ومن أمثلته أيضآ ما جاء في الآبة الكريمة : 
( وإن طلقتموهن من قبل أن تمسوهن وقد فرضتم لهن فريضصة 
فقخصف ما فرضتم إلا أن بعفون أو يعفو (إلذي بيده عقده الأتكاس »© دأآن 
تعفوا أقرب للتقؤوى » ولا تنسوأ الفصل بينكم إن الله بما تعماون بصير ). 
اختلف الفقهاء في معتى قوله تعالى( الذي بيده عقدة اللكاح )06 , 

إذ يحتمل أن يكون المراد به الزوج كما يحتمل أن يكون الولي ٠‏ 
وبعد التأمل يترجح قول القائلين بآن المراد منه هو الزوج لا الولي 


لقرائن كثيرة آأطال بذكرها الامام الحجصاص ف كتابه أحتكام القرآن 
بصدد تفسير هذه الآّية ه ومتنها آن الولي لانملك أن هس شيقا من مال 
موليته بخلاف الزوج إذ أنه يملك ذلك2)459 , 


5 لس عاشرة طرق دلاقة الالفاظ على الاحكام : 


أولات س دلاقة النص : 

وهي دلالة اللفظ على أن حكم المنطوق أي المذكور ف النص 
ثابت للسسكوت عنه لاشتراكهما في علة الحكم التي تفهم بمجرد فهم 
اللغة ٠‏ فإذا دل النص بعيارته على حكم ف واقعة معينة ووجدت واقعة 
التخرى تسساوي الأو لى ف العلة أو هي ول متها وكانت هذه المساواة 
أو الأولوية تفهم بمجرد نمع اللغة وبآدنى نظر فإنه يتبادر الى الهم 
أل القصى تفاوال. الى اين وا الحكم المنصوص عليه بثيت للمسكوت 
عنه آي للواقعة الثانية + وتسمى هذه الدلالة ب « دلالة الدلالة ع أو 
ب « قحوى الخطاب » أو ب « مفهوم الموافقة » ٠‏ 

وقد يختلف» الققماء في بوت سكم اللتطوق به للمسكووت ف ه 


(5؟) أحكام القرآكن للحصاص : ١/١1؟ه‏ 


عد 4 عينم 


إذا كان مساويا له ف العلة لاختلافهم في تحقق تلك المساواة لاختلاف 
أنظارهم فيها ومن أمثلة ذلك450» : 

عد قال #جعالين : 

1 وعن :قل مؤورخا وططا افتحر يروقرق وؤعةة 4 

فالواجب في القتل الخطأ الكفارة بتحرير رقية مؤمنة + فعند 
الشافعية آن هذه الآية تدل يفحواها على وجوب هذه الكفارة في القتل 
العمد لتساوي القتلين ‏ الخطة والعمد ‏ ف الحاجة الى التكفير عتهماء 
وتساويهما ف اللفظ أيضآ » إذ أن كليهما قتل » واختلافهما ف العمدية 
والخطأ لا يستوجب اختلافهما في التكفير » يل إن التكفير في العمسد 
أولى منه قي الخطأ لأنه يستوجب من الام مالا يستوجيه الخطاً ٠‏ 
بينما قال غير الشافعية بعدم وجوب الكفارة في القتل الخطأ ٠‏ 

ب في حديث الرجل ألذي جامع زوحته في رمضان ؛ أمره 
النبي صلى الله عليه وسلم بالتتكفير ٠‏ استدل الحنفية بهذا الحديث على 
وجوب الكفارة على من أكل عامدآ في رمضان لأن الحديث دل بفحواه 
على هذا الحكم ء لأن إيجاب الكفارة على من جامع عامدآ إتماكان يسبيب 
جنايته على حرمة رمضان بما يفسده عمد + وهذا كما يكون بالجماع 
يكون آيضا بالأكل عمدآ ٠‏ وقال الششافعية : الكفارة تحب بالجماع فقط 
و اتح بعلى من أخفطر بالأكل عمدآا ءوإتما يحب عليه القضاء فقطهوردوا 
على الحنفية بآن الحديث لابدل بفحواه على ماذهبوا إليه لأن الاعتداء 
على صوم رمضان بالآكل لايساوي الاعتداء عليه بالجماع ٠‏ وكذلك 
اختلفوا ف دلالة هذا الحديث على وحوب الكفارة على المرآة » فقال 


(ه4) استاذنا الشيخ على الخفيفف » في كتابه السابق : ص 8م5١‏ 
وما بعدها . 


لب لا لاد 


بعضهم : لانجب إلا على الريجل, # أي #غالى وها وتقن النبي صلى اللمعليه 
وسلم لم كك الأ واجبة على زوجته ولو كانت واجبة نذكر له 
ذلك « وقال الكثيرون : إنها واجبة على الرجل والمرأة على السواء 
لدلالة الحديث على ذلك بفحوى الخطاب » إذ لافرق بين الرجل والمرآة 
تاليف الشرعية م وراضا في ماعل 4 ثنتوي سلى ان عليه وبسلي إن 
الزوج هو الذي أكرهها على مطاوعته بدليل ماجاء في رواية أخرى من 
قول الرعخل الرسيل الله صلى الله عليه وسلم : هلكت وأهلكت : وهذا 
ندل على آنه أكرهها على مطاوعته للإسثاد الإهلاك آلف ققسة ل" إليها َ 
ولا إثم ولا كفارة على المكره ٠‏ 
٠١‏ لس ثانبية دلالة الاقتضصاء : 


ويراد بهذه الدلالة دلالة اللفظ على مسكوت عنه ,نتوقف صدق 
الكلام وصحته على ذلك الأسكوت + أي على #قكريريه فق التكلام مقبل 
قوله تعالى ( حرمت عليكم أمهانكم وبناتكم .. ) 

أي تكاح أمهاتكم ويناتكم » وخذا المعنى دل عليه اللفظ ع ارين 
الاقتضاء »لآن التحرم لا يصب على الذوات » وإنما على الفعل المتعلق 
بها وهو هتا التكاح * 

وقد يكو زالملسكوت عنه الذي هدر في الكلام بدلالة الاقنضاء 
امك اند كما طالا الاي الكربمة نلا كيرد فيد داوف 0 ااي + 
وقد يكون المقدر في الكلام لفظآ عام ء وهنا قد يختلف الفقهاء في إرادة 
سه اليه د أحة جبية ل اه م متي . ين بويع وقد على ستيويية ويد 
جميع أفراده بححة أنه إتقديرة ضار كف الالقويفة به فيدل على جميع 
أفراده * ومنهم من بقول لابراد به إلا بعض مابدل عليه وهو مإيصدق 
به الكلام أو ريصح وعتدقد لابعبل به إلا في ذلك فقط » وحجتهم في 


مجه ةي 


ذلك أن تقدير المقنضى وتبوته إنما كان بضرورة صدق الكلام وصحته» 
والضرورة 'نقدر بقدرها فاذ! كانت الضرورة تتدقع بإرادة بعض أفراد 
هذا المقتضى: وجب إرادة هذا البعض فقط ولا يجوز أن .يراد باللفظ 
المقدر خلاف هذا البعض ٠‏ وعلى هذا اختتلموا فيمنا يبدل عليه قوله صلى 
الله عليه وسلم 27 رفع عن آمتي الخطأً والنسيان وما استكرهوا عليه ٠6‏ 
معنى الحديث بعد تقدير المقتضى : رفع عن أمتي حكم الخط والنسيان 
وما استكرهوا عليه + وحكم الخطأ وهو المقدر ف الحديث لفظ عسام 
يشكل الحكم الدئيوي والأخروي + فالشافعية يرون أته يدل على رقع 
حكم الخطا بنوعيه الدنيوي والأخروي » ورتبوا على ذلك أن الصلاة 
لاتبطل بالكلام سهوآ أو خط ٠‏ وعند الحنفية آن المراد بالمقنضى المقدر 
ف الكلام الحكم الأخروي فقط هه وهو الإنم يذنه مراد باتفاق » وبسه 
تندفع الضرورة ٠‏ خلا يجوز أن يراد به الحكم الدنيوي أيضآ » لأن 
الضرورة نقدر بقدرها ورتبوا على ذلك بطلان الصلاة بالكلام فيهما 
خطأ أو نسيانآ ويطلان الصيام بالكل خطأ30؟؟ ٠‏ 


إ/ز ا أحب عشثر س مفهوم الخالفة : 


هى دلالة اللفظ على ثبوت تقيض حكم المنطوق للمسسكوت عنه » 
حي اوتيو سيم كن ما للنطوق به في الحكم ٠‏ فالحكم 
المنطوق به يسمى منطوق النص » والحكم. الثاني الثابت للمسكورتعنه 
تي ملهرمة الظالق أو كيل الشطكاني لكف الحطام دك عليه ٠‏ 

كلا ل ومفهوم الملخائفة أنواع : 

5 سب مقهوم اللقب » وهو دلالة اللفظ الذي علق الحكم فيه 

(55) استاذناالشيخ علىيالخفيف» المرجعالسابق © ص 1165-1١55‏ 


06 00 


بالاسم العام على نفي ذلك الحكم من غيره +٠‏ مثل قوله عليه الصلاة 
والسلام : «فيٍ البر صدقة» + متقهومه المخالف غير البر ليس فيهصدقةء 

ب ل مفهوم الصفة _ دلالة اللفظ المقيد بوصف على تقيض 
حكمه عند انتقاء ذلك الوصف + مثل قوله عليه الصلاة والسلام « في 
الساكئمة زكاة » مقهومه المخالف عدم وجوب الزكاة ف غير الساكمة ٠‏ 

عع ود وو لك ارد اا ا 
على ثبوت نقفيضه عند اتتفاء الشرط ؛ مثاله قو له تعالى 

( وإن كن أولات حمل فانفقوا عليهن حتى يضعن حملون ) . 

مفهومه المخالف انتفاء التفقة عند عدم الحمل ٠‏ 

دس مفهوم الغاية ‏ وهو دلالة اللفظ الذي قيد الحكم فيه لغاية 
على تقيض ذلك الحكم بعد الغاية » مثل قو له تعالى : 

( فإن طلقها فلا تحل له من بعد حتى تنكيح زوجآ غيره ) ٠‏ 

مفهومه المخالف حل زواجها بمطلقها بعد الغاية به المذكورة أي بعد 
فراقها من زوجها الثانى وانتهاء عدتها منه + 

ه ‏ مفهوم لعن .# مني خلال اللفظ الذي قيد الحكم فيه 

بعدد على تقيض ذلك الحكم فيما عدا العدد المذكور مثل قوله تعالى : 

( فمن لم بجد فصيام ثلانة أيام ) , 

مقهومة الخالف عدم إجزاء الصيام بغير هذا العدد من الأيام ٠‏ 

#اس وقد اختلف الفقهاء في حجية منهوم المخالفة ٠‏ فالجيهور 
على عدم جواز العمل يمفهوم المخالفة في مفهوم اللقب » وقولهم هو 
الصحيح ٠‏ 

واتفقوا على صحة الاحتجاج ج بالأتواع الأخرى ف عقود الئاس 
وآقوالهم وعبارات المؤلفين ماس ولأن عرف التاس واصطلاحهم في 


ع 2 عب 


الأتواع اق ف هذا إهدار العقودهم دارادهم في القبيين عننا بر وشو 
وهذا لا يجوز . 
واختلقوا في الاحتجاج بها في النصوص 
يروث صحة الاحتجاج بها اه وذهعب الحنفية اه عم الاحتجاج بها .م 
وحجتهم أن القيود التى ترد فٍ النصوص القسرعية لها قوائكد 
كثيرة » فإذا لم لنا هذه الفواء د له نستطيع أن تجزم أن 
الفائدة لتللك القيود هي تخصيص الحتكلم بها وجد فيه القيد 
وثقيه عما سواه واحتجوا أيضض) بآنه لين من المظلرف في #ساليب 
اللعة العربية ثبوت, اتقبض, حي المدطلوق للسسكوت عنه » فمن قال 
لغيره بإذا جاءك. فالان, صضياحا قاكرمة + لا يقهم من ذلك إن جاءه 
مساء ل" سكرمه 2 ولهمذا الطب مله آك بال 8 واذا جاء سين فسا 
آل أكرمه واذا كانت دلالة المنطوق على المسكوت ليست قطعية قلا 
ومكن حمل النصوصض على هذه الدلالة بمجرد احثياله لها أن الشآن في 
الاحتجاج بالنتصوص الشرعية الااحنياط + والاحتياط قتضى عدم الكخذ 
| جمقهوم المخالفة + واحتجوا أبيضآ بآن كثيراة من النصوص الشرعية التى 
دلت على الحكم ف الوقائع المقيدة ثبت نفس الحم ف الوقائع التى 
اقتفى عنها القيد كقصر الصلاة بشرط اللخوف ٠‏ فإن القصر ثبت مسع 
الاكتفائه ؛ مما يدل على عدم قطعية الكخذ يمفهوم المخالفة + وأيضة 
| اللاحظ أن الشارع إذا آراد الأخذ بمفهوم المخالفة فإنه ينص عليه 
احة كما في قوله تعالى : 


الشرعية » فالجسيهور 


القهم واك: لى هذا الوجه خاذا فهوم المخالفة فى هذه 


الم قوللم تمت تيص نه تحط 
:خم جه ةمتع 1 سمتتك. ني تقاض متف سه 





(ولا تغربوهن حتى بطورن » فاذا تطور نفآاتوهن من حبيتك أمر كم اله ,. 
واحتج الجصسهور يأن القيود التي وردت» ف التصوصض الشرعية 
ترد عبثا واتما جاءت لقامدة فإذا لي سكن لها خائدة سوى : تخصييرص 
ساردجت فيه القيد. لزنه مويه الي الساق عت 10 يميد قد جه 


397936 ميم 


سي 


القيد > آي يلزم الخد يمفهو م المخالعة لثلا يمكون فكو القبد عبثا يزه 
عته كلام الشارع + واحتتجوا أيضا بآن المآلوف فٍِ أساليب اللغة العربية 
ان تقييد الحكم بقيد يدل على انتفائه حيث :نتفي القيد ء وهذا هو 
المتبادر للفهم منه فمن سمع قول النبي صلى الله عليه وسلم « مطل الغتي 
ظلم » يفهم أن مطل الفقير ليس ظلما ٠+‏ 

؟/اب ثمرة الخلاف : 


وقد ترتب على هذا الخلاف. : خلاف ف فهم النصوص وما يستنيط 

57 قوله تعالى 

( ومن لم يستطع منكم طولا- أن ينكح المحصدئات. الؤمتات فمما ملكت 
أيمانكم من فتياتكم الؤمنات ذلك إن خشي العنت منكم ) . 

دلت الآية بمعهومها المخالف. على عدم حل تزوج الأمة الكتابية 
مطلقا لنقبيك حل تكاح اتعتيات «اللؤؤمنات عند تحقق الشرط وهى عدم 
الطول ف في تكاح الجهمناةة امو منات 2 أت هذا ذهب الشاقعية ومن 
وافقهم وقال ا الامة سواء كانت كتابية أم. مسلمةه 
وسواء أكان ذلك عند وجود القدرة على تزوج الحرة أو عدم القدرة : 
انهم لا يآأخذون بمفهوم المخالفة وإئما يعرف حكم السكوت كنة يأؤلة 
الشرع الأخرئى » وقالوا : إن هذه الأدلة أباحت ما قالوه بدتيل عموم 
قوله تعالى : ( فانكحوة ما طاب لكم من التساء ) ٠‏ 

وعموم قوله تعالى :0 ( واحل لكم ما وراء ذلكم ) ٠.‏ 

ب ل قوله تعالى : 

( وإن. كن أولات حمل فانفقو؟ عليهن حتى يضعن حملهون ) ٠‏ 


بو 8# عه 


فالنفقة تجب للباكنة ثلاثآ إذا كانت حاملد باتفاق الفقهاء ٠‏ فإذا كانت 
حائلاء فد ذهب الجمهور إلى أنها لا تجب ثدلالة الشرط على ذلك اخذ 
بمفهوم المخالفة ٠.‏ وقال الحنية :[إق. الازية دزعمطلى .تققة اللحامن ولم تدل 
على حكم تفقة الحائل فيستفاد حكمها من ادلة أخرى ٠.‏ وقد بت عندهم 
بالسئة التبوبة وجوب النفقة لها آي للحائل * 


7478 بت 


السبحت الثاني 
21 نةال: و ل 5 3 


هاب السنة في الاصطلاح الشرعي : هي ما صدر عن النبى صلى 
الله عليه وسلم » على وجه التشريع للأمة » من قول أو فعل أو تقرير ٠‏ 

ولا خلاف بين المسلمين في أن السنة النبوية مصدر أصلى من 
مصادر الأحكام الشرعية 4 وآنها واجبة الاتباع > وله لع أي مسلم 
مخالفتها أو الخروج عليها أو ردها ٠‏ 

كا عم ومع هذا الاتفاق على وجوب اتباع اللمقة وعم جواز 
مخالفتها أو التعقيب عليها » وجدت أقوال وآراء للفقهاء » جاءت السنة 
النيوية بخلاتها » كما وجدت أقوال لهم مختلفة مع أنها تستند إلى 
أحاديث نبوية واحدة ؛ إلى غير ذلك من ضروب الاختلاف بين الفقهساء 
فيما له صلة بالسنة النبوية قهمآ لها أو تركا لبعضها + أو اجتهاداً من 
البعض لعدم وصولها إليه » ونذكر فيما يلي بعض الأسباب التي أدت 
إلى اختتلاف الفقهاء فيما دلت عليه السنة من أحتكام » 


الس أولاة ب مددى علمهم بالسنة : 


الك النبوية لم .تعلمها وبحفظها واحد قط وإث كانت معلومة 
ومحفوظة من قبل الأمةكلها » وهذا القول يصدق على الصحابة والتابعين 
ومن جاء بعدهم ع وإذا كان الصحاية وهم أصحاب سول الله وشاهدوا 
تترل الأحكام: وسمعوا ألحاديث رسو لالله صا الله عليه وسلمءوشاهدوا 


سد 6ل ندم 


أفعاله » أقول : إذا كان الصحاية » وهذا بعضشآنهم وحالهم » فاتتهم 
بعض السسنة النبوية » ولم بحط بها واحد منهم قط » فغيرهم ممن جاء 
إبعدهم أولى أن لا بحيط علماً ومعرفة كل السنة النبوية ٠‏ ولتوضيح 
أهذه المسآلة التي قد نبدو لأول وهلة غريبة » تقول : إن النبي صلى الله 
عليه وسلم كان يحدث أو بقضي أو يفتي أو يفعل الشيء فيسسعه أو 
براه من كان حاضرآ ويجهله من كان غائبآ » وقد يبل الحاضر الغائبي 
ما سمع وما رأى وقد يصل هذا التيليغ البعض ولا يصل إلى اليعض 
الآخر > فلا يعرف ما عرفه غيره من سنة التبي صلى الله عليه وسلم + 
وقد يكون بعض من جهل بعض السنة أفقه وأعلم وأعلى منزلة ممن 
علبييا.ه اتيس اقرسبة أن علصا لل يليا سملن من الث حلي 30 
عليه وسلم أو مشاهدة لفعله + والشواهد على ذلك كثيرة نذكر منها 
ما غاب عن الخلفاء الراشدين وفاتهم من سنة رسول الله صلى الله غليه 
وسلم وأخبرهم بها غيرهم ممن هم دونهم ف القرب من رسول الله صلى 
اتفضلية ولمع وماوزمتة يه 
فقد جاء في أخبار الثقات أن امرآة سالت أيا نكس رز 

الله عنه عن ميرات الجحدة يالف 2 
وما علمت لك في سنة رسول الله صلى الله عليه وسلم من شيء » ولكن 
أسآل الناس » فسآلهم » فقام المغيرة بن شعبة ومحمد بن مسلمة رضي 
الله عنهما قشهدا أن النبي صلى الله عليه وسلم أعطاها السدس »© فهذه 
سنة نبوية عرفها المغيرة ومحمد بن مسلمة ولم يعرفها آبو بكر الصديق 
مع لول صحبته لرسول الله صلى الله عليه وسلم وكثرة ملازمته له 
وحضور مجلسه + وعمر بن الخطاب رضي الله عنه ما كان يعلم أن المرأة 
ترث من دية زوجها » بل كان يرى أن الدية للعاقلة » حتى آخيره الضحاك 
اين سفيان الكلابي رضي الله عنه أذرسول الله صلى الله عليه وسلم ورث 
امرآة أشيم الضبابي رضي الله عنه من دية زوسها » فترك عمر رضي الله 


حوب اك “عسي 


عنه رآيه وقال « لو لم نسمع بهذا لقفسنا بخلافه » وكذلك سيدنا عثمان 
ابن عفان رضي الله عنه لم يباغه حديث رسول الله صلى الله عليه وسلمقٍ 
الفريعة بنت مالك أخت أبى سعيد الخدري رضى الله عنهما لما توفي 
زوجها » وآن النبي صلى الله عليه وسلم قال لها : « امكثي في بيتك حتى 
بلغ الكتاب أجله » يعنى أن عدتها تقضيها قٍ بيت الوفاة »> قلما بلغه 


الحديث أخذ بهء٠‏ 


وآفتى سيدنا علي رضي الله عنه واب بن عباس رضي الله عتهما بأن 
المتوفى عنها زوجها إذا كانت حاملا” تعتد بأبعد الأجلين + ولم تبلغهما 
مجة رسو الله صلى اللاسليه وسلم الو#سبيكة الأسلية وضي الله عنهما 
حيث توف عنها زوحها سعده وأفتاها رسول! عار الي ار 
عدتها وضع الحمل ٠‏ وهذا باب واسع » والأخبار فيه كثيرة جدا » تد 
على أن السنة لم تيلغ كل واحد من الصحابة » بل ولم تبلغ كلها الخلفاء 
الراشدين ٠‏ فإذا كان الحال كما وصفنا بالنسية لصحابة رسول الله فهو 
بالنسية لغيرهم أولى كما قلنا + 

لب سددوة! لم قلع السمة الفقية 8 نه يجتهد. ليعوفه حكم اللسالة 
وقد يوافق اجتهاده ما ورد قٍِ السنة الني فاتته وقد يخالفها » من ذلك أن 
عبد الله بن مسعود رضي الله عنه ستل عن امرآة توفي عنها زوجها قبل 
أن يدخل يها ولم يكن سمى لها مهرا » فآفتى اين مسعود ‏ بعد نظر 
وتآمل ‏ بن الها مهر مثلها لا وكس ولا شطط + فشهد. لديه معقل بن 
سنان بآن وسول الله صلى الله عليه وسلم قضى بذلك وذكر له قصة 
يروع بنت واشق حيث مات عنها زوجها هلال بن مرة قبل آن. يدخل بها 
ولم يكن سمى لها مهراً » فقضى لها رسول الله صلى الله علية وسلم سهر 
مثلها ء قلما سمع ابن مسعود ذلك فرح فرحآ شديدا لموافقة اجتهاده 
لسنة وسول الله صلى الله عليه وسلم التي لم تبلغه + 


ع :77إا سيت 


قا سا ومن لم تبلعه اببقة وبحتهد فقد بخالف اجتهاده حكم 
السنة » كما قلنا ف تيا ابن عباس فيمن مات عنهنا زوجها وهى حامل 
وآنها على رأيه تعتد يأبمد الأجلين ٠‏ .وقد ينقل مثل .هذا الاجتهاد إلى 
مص مععدي التابي ثم إلى برهم عن القياء اللامصان #فيحاتك عدا 
القول » وينناقله بعض الفقهاء مع أن السنة بخلاقه » وعندما تشيع هذه 
الستة وتشتهر يبقى القول المخالف لها » وقد لا يتحول عنه .من تلقاه عن 
سلفهه إما يتآويل أن سلفه لم بقل هذا القول الا يسنتة علمها ولكن لم 
تصل الى من جاء بعدهءوإما بتأويل أنهذا الحديث معلولءآو آذغيرهآأولى 
بالقبول منه أو إلى غير ذلك من الأسباب التي تحول دون ترك الأقوال 
القي ظلهرت مخالفتها للستة التبوية ٠‏ ومن أمثلته أيضآ » حديث خيار 
المجلس لم يأخذ به الحنفية بحجة أن أسلافهم ما تركوه إلا لدليل حملهم 
على تركهه إما باعتياره منسوظا » أو أن غيره أولى متة » أو أنه محمول 
على غير ظاهره ء وكذا! المالكية لم بأخذوا به بححة أن عمل أهل المدنة 
على خلافه وهم ما خالفوه إلا لسنة أقوى مسن ظاهر هذا الحديث + 
والحقيقة أن هذا المسلك غير سديد ء لأن فتح هذا الباب يودي إلى 
قرك كثير من السنة التي لم يأخذ بها الأسلاف إما لعدم وصولها إليهم 
أو لوصولها إليهم يطريق ضعيف ٠‏ والحجة دائمآ بالسنة الصحيحة » لا 

١م‏ مس ثانية م عدم اللدذوثق من التحديت : 

وقد تبلغ السنة النيوية المجتهد ولكن يشلك ف صحتها خلا يأخذ 
بها بينما تصل هذه السئة نفسها .الى مجتهد آخر يطريق آخر أو ينس 
طريق وصونها إلى الأول فيثق بها وتثبت عنده قيعمل برها » وهذا باب 
واسع ء ذلك أن شروط التوثيق والتضعيف للمرويات من المننة التبوية» 
مختلف الفقهاء في حدودها ومدى ضرورة ملاحظتها » ومدى توفرها ف 


ا 0 


الكحاديث وما 509005-57 ٠‏ والحقيقة ) أن عدم ا الجدرك بده 
التوئق منه وجد مذ عصر الصحابة واؤداد اتساعا بعد عصرهي » فسيدنا 
م : من أن النبيي صلى 
لله عليه وس عمق لم ولا مقي ب ب 
داكن وقال يهنا عر رشي الشدجلده : لا ترك كناب رينا ولا سنة فبينا 
لقول امرأة لا ندري لعلها حفظت أو نسيت » لها السكن والنفقة ء 


5 وقد يصل الحديث إلى المجتهد عن طريق موثوق ولكن‎ 4١ 
يأخذ به لأن راويه غير فقيه عنده » والحديث يخالف القياس والأصول‎ 
العامة في نظر هذا المجتهد » كما في حديث المصراة » فلم يآخذ به الحتفيةء‎ 
لمخالفته في نظرهم الأصول العامة » مثل الخراج بالضمان ء وآن الضماذ‎ 
بالمتلقات يكون بالقيمة إذا تعذر المثل. © ييثما نجاء الضمان في حديث‎ 
اللصراة لطا ساح مع فى من قبل اللفتري الذي العتان فس البيع‎ 
تعويضآ للبائع عن اللبن الذي استهلكه المشستري » وكذلك لم يذ بهذا‎ 
والصحييح لزوم الأخذ بهذا اليه الصحيح‎ ٠ الحديث المالكية‎ 
واعتياره أصلا” قائمة بذاته قضلا2 عن أنه لم يشالف ما ذكروه » وليس‎ 
هنا تفصيل هذه المسألة‎ 

م سب وقد يصل الحديث الى المجتهد بطريق موثوق » وهو من 
أخبار الآحاد وفيه زيادة على ما في الكتاب » فلا يآخذ به البعض لأن ما 
فيه من زيادة على ما جاء به الكتاب من حكم دليل على ضعف هذا 
التصديف ن اراي إن كان رواته لا مطعن فيهم في الظاهر » لآن زيادة 

خبر الاحاد على ما في الكتاب نسخ له » ونس الكتاب بخير الآحاد 


وهو لني لاا يجوز ه وهذا يعني آن هذا الحديث غير صحيح + وعلسى 
هذا الأساس لم يأخذ الحتفية بحديث ابن عباس الذي فيه أن رسول 


كك 


الله صلى الله عليه وسلم قضى بيمين وشاهد صاحب الحق ٠‏ أي المدعي 
بحجة أنه حديث آحاد وفيه زيادة على ما في كتاب الله قال تعالى : 

( واستشسهدوا شهيدين من رجالكم فإن لم يكونا رجلين فرجل 
وامراتان ممن ترضون من الشدهداء أن تضل إحداهما فتدكر إحداهما 
الأخرى )06+ 

وقال الجمهور بجواز الأذخذ بسهادة واحد ومين صاحب الحق 
اتباعاً للحديث الشريف وإن كان من أخبار الآحاد لثبوته عندهم + ولآن 
ما قي الحديث يعتبر من البيان لما في كتاب الله ه ومن أنواع البيان الؤيادة 
على ما فيه من أحكام + وقول الجمهون حو الراجح » ولأنه لا تعارض 
بين قبول شاهد ويمين المدعي وبين ماورد ف القرآن + لآن ما ورد فيه 
هو لييان ما تحفظ به الحقوق وما جاء في الحديث ما يجوز الحكم به » 
وطريق الحكم أوسع من طرق حفظ الحقوق + ومهما يكن الأمسر » 
فالمقصود هنا بيان أسباب اختلاف المقهاء وسندهم ف الخذ بالحديث 
أو عدم الكخذ به إذا كان تحاديا ٠‏ 


+4 س وقد يصل الحديث بطريق سليم » ولكته غير مشهور مع 
أنه يتعلق يما يسموته مما تعم به البلوى ويحتاجه المسلمون ويتكرر 
موضوعه أو ما يتعلق به » قلا يقبلونه بحجة أن عموم البلوى به تقيض 
استفاضة الحديث وشهرته » فإذا ورد عن طريق الاحاد كان ذلك قرينة 
على ضعفه وبالتالي عدم قبوله + وعلى هذا الأساس لم يآخذ الحنفية 
يبحديث الجهر بالبسملة قبل قراءة فاتحة الكتاب ف الصلاة » وكذا 
القنوت ف صلاة الصببح » لآن ماورد فيهما جاء عن طريق الاحاد مع أن 
المسآلتين مما تعم بهما البلوى ويحتاجه المسلمون ويتكرر وقوعه قينا 
بينهم وهذا من حقه آن ربعم نقله ويشتهر لا أن يصلنا عن طريق التحاد ٠‏ 
. الجمهور يخالفون الحنفية » ولا يفرقون بين ما نعم به اليلوى وبين 


سن 8/5 امب 


ما لا تعم به البلوى ؛ وبالتالي يقبلون في الاثنين حديث الأحاد متتى كان 
رواته موثوقين +٠‏ 

ل وقد يصل ‏ الحديث إلى الفقيه ولكنه بنساه ولا يذكره : 
فيتوقف عن قبوله إذا ذكتر به » كما في التيمم من الجناية في السفر عند 
عدم الماء » فإن عمار ين ياسر ذكره لسيدنا عمر ين الخطاب ؛ وللكنه نسيه 
ولم يتذكره بالرغم من تذكير عمار له به ٠‏ 

س وقد يصل الحديث الى المجتهد بطريق سليم © ولكنه ألا 
بأخذ به بحجة أن راويه عمل بخلافه» وهذا قربنة على أنه غير صحيح أأو 
أنه منسبوخ أو أن غيره أولى منه » وعلى هذا الأساس لم يآخذ الحنفية 
بحديث « إذا ولغ الكلب ف افناء احدكم فليغسله سبعآ أولاهن بالتراب » 
بحجة أن راوي الحديث أفتى بعسله ثلاثآ» وغير الحنفية يأخذون برواية 
الراوي الثقة الصدوق لا بعمله» أي ولو خالف يعمله مضمون الحديثه 

كم س وقد يصل الحديث إلى المجتهدين يطريق .مقبول .ولكتهم 
يختلفون في فهم المراد منه لورود بعض الألفاظ الغريبة فيه خيختافون 
في مدلولاتها ومن ثم يختلفون فيما يستنبطون مته من أحكام مثل حديث 
« لا طلاق في إغلاق » فمنهم من كسره يمعتى الإكراه ومنهم من فسره 
بمعتى الغضب . 

م م وقد يصل الحديث يطريق سليم »ولكن بعض الفقهاء يرجح 
غيره عليه » فيختلفون يسيب هذا الترجيح مثل حديث « رفع اليدين 
ف الصلاة عند الركوع وعند الرقع منه » أخذ به الجبهور ولم :يآأخذ 
به الحنفية لترجيحهم حديثا آخر عليه لم برد فيه مثل .هذا الرفع ٠‏ 

88 - نالثاب العمل بالضعيف واكرسل : 

ومن أمنياب اختنلاف المقهاء » أخذهم بالحديت الضعيف أو عدم 


سه امراك اعت 


أخذهم به وشروط ذلك ومداه » كمنهم من برى 'الأخذ به إذا.أفاد ظنآ » 
ومنهي من لا يأخذ به كالظاهرية باعتبار أن ما يفيده من ظلن لا يرقى إلى 
الظن الغاتف الذي يوجب أو بحجيز الخد بها وعلى هذا الاساس أخذ 
الحنفية بالحديث الذي فيه « لا يزوج النساء الا الأولياء ولا يزوجوهن 
إلا من الأكفاء ٠٠‏ الخ » فاشترطوا الكفاءة في الزواج » بينما غيرهم لم 
بآأخذ بشرط الكفاءة ٠‏ ومثل حديث القهقهة في الصلاة ونفض الصلاة 
والوضوء بها أخذ الحنفية بهذا الحديث بالرغم من ضعفه ولم يآخذ به 
الفقهاء الآخرون لأن ضعفه شديد لا يفيدنا ظناً بحيز لنا الأخذ بسه+٠‏ 
وكذلك يختلف الفقهاء في الأخذ بالحديث المرسل » فمنهم من يآلخذ به » 
ومنهم من بأخذ به بشروط معينة : ومنهم من لا يأخذ به » وعلى هذا 
أن تصل إلى أدنى الحدود فلا يبلغ بالجلد أربعين سوط لآن أدنى 
الحدود هى هذا المقدار بالنسية للعيد قي الشرب والقذف فلا يزاد على 
تسعة وثلاثين سوطا » وححته الحديث المرسل « من بلغ حدا ف غير 
حد فهو من المعتد ين 290 6 ,م 

اسم وابعا ستو يجيتحات المجتهد : 

كما أن المجتهد قد يترجح عنده دليل على ترك الحديث ولم يذكر 
في نركه ء هذا الدليل أو ما دعاه إلى الترك » وقد يذكره ولا يصل إليئا > 
وقد يصل إلينا ولا تفقه موضع ححته ف هذا الدليل على ترك الحديث 
أحكام وإن كان المجتهد « في نفسه قد يكون معذورا ف تركه له أي 
للحديث ‏ و نحن معذورون ف نركنا لهذا الترك ٠2440»‏ 


(50) استاذ نا الشميخ علي الخفيف »؛ المرجع الساورق: ص 55 . 
(8م؟) رقع الملام عن الأثمة الإعلام للامام ابن تيمية رحمه الله : صرلاه. 


عه 461 عه الحوألة م 5" 


عه هذه بعض أسباب اختلافات الفقهاء فيما استنيطوه من 
أحكام فيما له علاقة بالسنة النبوية ذكرنا بعض هذه الاسباب على سبيل 
التمثيل لا الاستيعاب والحصر لأن الكلام عنها يطول وقيما ذكرتاه 


سه كلم عد 


المبحت الثالث 


ال شاة 


١ه‏ ل الإجماع قٍ الاصطلاح الشرعي : اتفاق المجتهدين مسن 
الأمة الاسلامية في عصر. من العصور على حكم شرعي بعد وفاة رسول 
الله صلى الله عليه وسلم + وهو مصدر فتهي واجب الاتباع ٠‏ وبهذا 
قال المقهاء أو أكثر بتهم الساحقة حيث تقل عن أفراد يعسدم إمكان 
انعقاده وبالتالي عدم الاحتجاج به ؛ ومن هؤزلاء : النظام من المعتزلة ٠‏ 
والصواب أنه حجة شرعية ومصدر نستقي منه الأحكام ٠‏ إلا أن القاملين 
به يختلفون في شروط تحققه » وفقي مدى حجية السكوتي منله » 
فالشافعية مثلات لا يأخذون بما يداعى من اجماع سكوتي لأنهم يقولون: 
لا ينسب الى ساكت قول ٠‏ والقائلون بالإجناع الصريح ريما يتوهنون 
وقوع الماع على مسالة قريعية + والواقم قر طلات + إذ أن لدي 
بوقوعه ميني على عدم علمهم بالمخالف » وعدم العلم هذا لا يعني عدم 
وجود المخالف ٠‏ وعلى هذا قد يدعى الإجماع على حكم مسألة شرعية 
بناء على عدم العلم بالمخالف » ويترك الدليل الشرعي من حديث صحيح 
أو ظاهر نص » آو قول قديم قوي الحجة ٠‏ وني هذا قال الامام ابن 
ثيمية : والإجماع المدعى ف الغالب إتما هو عدم العلم بالمخالف وقد 
وجدنا من أعيان العلماء من صاروا إلى القول بأشياء متسسكهم قيها 
عدم العلم بالمخالف » مع أن ظاهر الأدلة عندهم يقتضي خلاف ذلك ٠.‏ 
تكن لا يمكن للعالم أن يبتدىء قولا” لم يعلم له قائلاك مع علمه بآن 


“948 ع 


الناس قد قالوا خلافه » حتى إن منهم من يعلق القول » فيقول : إن كان 
في المسآلة إجماع فهو أحق ما يتبع وإلا فالقول عندي كذا وكذاء وذلك 
مثل من ,يقول : لا أعلم أحدآ أجاز شهادة العيد + وقبولها محفوظ عن 
علي وآنس وشريح وغيرهم رضي الله عنهم + ويقول آخر : أجمعوا على 
آن المعتق بعضه لا يرث ٠‏ وتورييثه محفوظط عن .علي وابن مسعود رضي 
الله عنهما » وفيه حديث حسن عن النبي صلى الله عليه وسلم ٠‏ وذلك 
أن غاية كثير من العلماء أن يعلم قول أعمصل العلم الذين أدركهم في 
بلاده ولا يعلم أقوال جماعات غيرهم ٠‏ كما نجد كثيراً من المتقدمين 
لا بعلم إلا قول المدنيين والكوفيين » وكثيرآ من المتآخرين لا يلم إلا 
قول اثنين أو ثلانة من الأكمة المتبوعين وما خرج عن ذلك فإنه عنده 
يخالف الإجماع لأنه لا يعلم به قائلاة وما زال قرع مسمعة لخلاقه .2150 
ومن هذا النوع الذي ذكره ابن قيمية 6 وقوع الطلاق الثلاث » فإن 
الفقهاء .يقولون : انعقد الاجماع على ذلك منذ زمن عمر بن الخطاي 
رضي الله عنه » مع أن الخلاف .فيه ديم ء وقد أشار إليه :الامسام 
الطحاوي ف كتابه « معاني الآثار » » فقال ما معناه : .ذهب الأكثرون 
إلى دقوع الاوك تفل اسه ٠‏ وذهب يعضهم إلى وقوعه واحدة » ثم 
ساق أدلة كل خريق »> ومن آدلة القاكئلين يوقوعها واحدة حديث ركافقة 
الذي فيه أن الثلاث تقع واحدة ٠‏ 


(5) رفم الملام عن .الائمة الاعلام لابن قيمية :اص 7ع ابرع . 


ع 3 م 


البحت: ائر آابع 


الاتحتهت اد 

؟ه ل إذا لم يحد المجتهد الحكى ف كتاب الله » ولافٍ سنة رسوله 
صلى الله عليه وسلم » ولا قٍ إجماع الفقهاء صار إلى الاجتهاد والبحث 
والرآي ف ضوء قو اعد الشر بحعة ومنادتها وأصو لها وحكمة التشربع .2 
وعلى هذا التمسج السديد ساو فقهاء الصبحابة الكرام ومن جاء بعدهم 
من التابعين وخقهاء اللامصار » وعلى هذا التهج دل حديث معاذ عندما 
آرسله رسول الله صلى الله عليه وسلم الى اليمن وجاء فيه ما معتاه : 
آقضي بكتاب الله فإن لم أجد الحتكم فيه فبستة رسول الله صلى الله 
عليه وسلم فإن لم جد فيبها الحكم » اجتهد رآيى ولا آلو ٠‏ فأقره النبى 
صلى الله عليه وسلم على ذلك + 

جه ل وإذا كان الاجتهاد فيما لا نص فيه ولا إجماع أمراً سائعآ 
وطريقآ شرعيآ لاستتباط الأحكام ٠»‏ فإن الاختلاف ف هذا المصدر أوسع 
وكثير مما ف المصادر الثلاث التى ذكر ناها لاختتلاف مدارك الفقهاء 
وآتظارهم » ومدى إحاطتهم بمعاني الشربعة » وقدرتهم على تطبيقها على 
الوقامع والأحداث » فضلاءعن منازعة بعض الفقهاء في أصل حجية ما 
متطوي تحت الاجتهاد من قياس و نحوهء فهر لاء الذين لا بيأخذون بالرأي 
والااجتهاد حيرت لا نص ف المسألة يآخذون محكم الإباحة الأصلية أو 
بآدلة آخرى + وقد يوافقون غيرهم ممن يآخذ بالرآأي والاجتهاد قيما 
يصلون إليه من آحكام وقد يخالفونهم فيها + ونذكر فيما يلي بحض 
آقواع الاجتهاد والرآي. ووجهة الفقهاء في هذه الاتواع ء 


لس ول لدم 


الفرع الاول 
الهقسّاس 


تعربيقه : 

5 القياس هو إلحاق ما لم رق السو بحكمه تدا ورد النص 
بحكمه في الحكم لاشتراكهما في علة الحكم + وقد أخذ بالقياس جمهور 
الفقهاء » وخالف فيه الظاهرية والشيعة والإمامية » ومستند المتكرين له 
ما فهموه من القرآن > وآثار عن الصحابة» ومايؤدي إليه القول بالقياس ٠‏ 

آدلة نفاة القياس : 

هه ب فمن الق رآن قوله تعالى : 

( يا أبها الذين ؟متو لا تقدموا ببن يدي الله ورسوله ) ٠‏ 

والقائل بالقياس يعارض مدلول هذه الآية لأن القياس تقدم بين 
بدي الله ورسوله بحكم يقوله القاثئل ف واقعة لم يرد بها نص + 
وقوله تعالى : (وآن احكم بينهم بما انزل الله ) . 

ويس الحكم بالقياس مما أنزله الله ٠‏ وقوله تعالى : 

( ولا تقف ما ليس لك به علم) . 

والقياس أمر ظني مشسكوك في صحته فيكون القول به أو العمل 
به بغير علم ومن قبيل اللن الذي لا يغني من الحق شيعا » 

وقوله تعالى : ( ونزننا عليك الكتاب تبيانآ لكل شيء ) ٠‏ 
ومع هذا البيان لا حاجة إلى القياس إن وافق الكتاب » فالحجة 


ب ال وت 


يه لا في القياس : وإن خالفه فهو مرفوض غير مقبول ٠‏ 

كه وك ورردت اتاو عن الصجاية قم الوا و القياس ف متها : 
قول عمر بن الخطاب رضي الله عنه « إياكم وأصحاب الرأي فإنهم أعداء 
السئن أعيتهم الأحاديث آن يحفظوها فقالوا بالرآأي فضلوا واضلوا » 
وقوله « واياكم والمكايلة ء» قيل : وما المكايلة ؟ قال : المقايسة » وقال 
على بن آبى طالب رضى الله عنه : « لو كان الدين يؤخذ بالرآي لكان 
ياطن الخف أولى بالمسح من ظاهره » وهذا يدل على ذم القياس وآنه 
ليس يديل شرعي ٠‏ 


بده ثم إن القياس يودي إلى الاختلاف والنزاع بين الأمة لأنه 
وني على أمور ظنية » من استنياط علة الأصل وتحققها في الفرع + وهذه 
أقور #حكلفه فرها الأاظار مده الأحكام ويكون ف الواقعة الواحدة 
كاه ختلفة » فتتفرق الأمة » والفرقة أمر مذموم غير محمود » وما 
وودي إليه مذموم أيضاً وهو القياس + 


همه وقالوا آيضآً : إن أحكام الشريعة لم تبن على أساس 
التسوية بين المتماثلين ولا التفريق بين المختلفين » ولهذا نجد ف الشريعة 
لحكاما مختلقة لأمور مسائلة » وكسكاما متناقلة لأمور مختلقة » قسن 
الأول : إسقاط الصوم والصلاة عن الحامض مدة حيضها وتكليفها بعد 
طهرها بقضاء الصوم دون الصلاة + وإبجاب قطع يد السارق وعدم قطع 
يد المنتهب ولا ذرق بين الاثنين ف المسالتين ٠‏ وإقامة الحد على القاذف 
بالزتىدون القاذف بالكفر مع أن الكفر أقبح من الزنى+ ومن الثاني: جعل 
التراب علهور؟ كالماء وهما مختلفان ٠١‏ فاذا كانت الشريعة لم تراع التماثل 
بين الأشياء في تشربعها الأحكام فلا ححة ف القياس لآنه بعتمد المساواة 
والتماثل » والشريعة لم تعتبرهما كما قلنا ٠‏ 


سا ل سد 


أدثة القائلين بالقياس : 

5ه - واحتج القائلون بالقياس بقوله تعالى : 

( فاعتبروا'يا أولي الأبصار ) . 

والقياس قرد من أفراد الاعتبار » وان الاعتبار اتتقال من الشيء 
إلى غيره » وما القياس إلا انتقال بالحكم من اللمق عليه الى اللقيس + 
فيكون القياس مأمورا به » وما كان مامورا به فهو مشرووع لا محظور . 


٠٠١‏ دوقي السنة » حديث معاذ المشهور حيث. أقره النبي صلى 
الله عليه وسلم بالقضاء بالاجتهاد حيث لا قص في الكتاب والسسنة ء وما 
القياس إلا نوع من أتواع الاجتهاد بالرأي + وف السنة أبضآ ما يدل 
على مشروعية القيان. كبن اين عباس .وضبي اله عنه لق أمراة من تمي 
جاءت إلى النبي صلى الله عليه وسلم تستفتيه فقالت : يا رسول الله. إن 
تريضة الدج نولم في الع ع الع كلت أي خربخا كببي؟ 18 معطي أل 
يثبت على الراحلة أفاحج عنه ؟ قال نعم. + وف رواية أنخرى » أتى رجل 
إلى النبي صلى الله عليه وسلم فقال : إن آمي نذرت أن محج وانها ماقت 
أفائحج عنها ؟ فقال صلى الله عليه وسلم : لو كان عليها دين أكنت قاضيه 
عنها ؟ قال : نعم + قال : فاقض الله فهو أحق بالقضاء ٠‏ 

- وقد كان الصحانبة. الكرام يجتهدون في النوازل. والوقائع 
ويفيسون بعض. الأحكام. على بعض ويعتيرون النظير بنظيره » فمن ذلك 
قوله ابرع حيابى 4 سمع. تمع اقنبي, ضاى الله طلية بوسام سيق يري الطلنام 
قبل قبضه « احسب كل شيء بمتزلة الطعام » + وادشلوا العول ,على 
أنصبة الورقة إذا كانت سهامهم أكثر من سهام المسآلة الميراثية قياسآ 
على ادخال النقص على الغرماء إذا كانت ديو نهم أكثر من أموال المدينء 
وقاس اين عباس الجد على اين الابن في ححي الأهوة 4 قال : آله 


2 


نتفي الله ويد بن ثايت يجعل اين الابن ابنسة ولا يجعل آب الاب أة ء 
الله عنه « + الفهم الفهم قيما أدلي إليك مما ورد عليك مما ليس في 
قرآن قل فيتة + ثم قاس قروو عند ذال واعرف الأمثال م أعش_ بد 
فيما ترى إلى أحبها الى الله وآشيهها بالحق .ءء ع600 , 

٠١*‏ ع إن الغرض من تشربع الأحكام تحقيق مصالح العياد وهذه 
حي اتحكمة المقصودة من التشربع + ومما تمق وهدا العَرّضض الأخذ 
بالقياس لأنه ليس إلا تعدية الحكم الؤارد ف واقعة معينة إلى الوقائم 
الممائلة المستركة معها في العلة ٠‏ 

٠‏ س القول الزراجح 

إن الغرض من تشررنخع الأحكام تحقيق مصالح العياد وهذه 
الكحكام الشرعية معللة » أي اها ديت على علل وأوصاف اقتضت 
هذه الأحكام ٠‏ ولكن علل العيادات مححوبة عنا ولا سبيل إلى ادراكها 
تفصياد” وإن كنا جازمين بوجود هذه العلل .٠‏ أما في المعاملات فإن عللها 
مما يمكن إدراكها » وحيث أسكن إدراكها بطريق ساكثثم مقبول أمكنطرد 
أحكامها ف جميع .الوقائع التي تشتمل على هذه العلل جريا وواء تهسمج 
الشربعة فٍ التشريع وآخذة بقاتون التمائل الذي دل عليه الترآن الكريم 
فقيل من قصوصه: ء والذي بقضي بالتسوية بين المتماثلين. والتفريق 
ين المختلفين » سواء في تشربع الأحكام أو ف سئن الله ف العياد ٠‏ 
أل تعالى: ( أكفاركم خير من أونئكم ام لكم براءة في الزبر) . 

وقال تعالى : (١‏ كذلك نجزي القوم المجرمين ) . 1 
وقال تعالى : (افنجعل الكسلمين. كالمجرمين » ما لكم: كيف تحكمون) . 


(-2) تيسسير الوصول : ١‏ م* . 


عه #56 ا 


ةب آمنا ما احتنج به فلة يلين + لل مسو برقي ولايدلعلى 
مدعاهم لآن القياس يؤخذ به حيث لا نص قٍ ف المسألة فلا يكون مخالفاً 
لقوله تعالى : ( لا تقدمو؟ ببن بدي الله ورسوله ) ٠‏ 

والقياس يكشف عن حكم الشرع ف الواقعة التي لم يرد تحكمها 
نص صريح » فهو مظهر كاشف لحكم ثابت ٠‏ وليس مثيتة ولا منشثا 
لحكم غير موجود قلا يكون مخالنا لآبة : 

(وان احكم بيئهم بها أنزل الله ) . 

والقياس يفيدنا الظن الراجح في صحة الحكم ء والظن الراجح 
كاف ف اثبات الكستكام العملية فلا يحكون مخالقا لكية +" 

( ولا تقف ما ليسى الك به علم ) ٠‏ 

ولا مخالفا لآبمة : (إن الظن لا يغني من الحق شيئا ) + 


وكون القرآن الكريم تبياتاً لكل شيء بعتي قبيأ نه للأحكام 
لفظآ أو معنى »+ وليس معناه » النص الصريح على كل حكم + والقياس 
تعلق بدلالة القرآن على الأحكام با معنى قلا يستغنى عنه » 

هه١ ‏ آما الآاثار التي احتعج بها نفاة .القياس والواردةعن الصحابة 
الفاسد ٠‏ ونحن نسلم بأن من القياس ما هو قاسد كما أن منه ما عو 
صحيح » والصحيح ما توافرت شروطه » والفاسد ما كان خلاف ذلك ٠+‏ 
ولكن وجود الفاسد لا يقدح في حجية الصحيح منه ولا في صحة 
الاحتحاج به » كما أن ما ينسب الى السنة وهو باطل لا يقدح في وجوب 
اقياع السنة والاحتجاج بها واعتبارها مصدرآ للذحكام الشرعية ٠+٠‏ 

ذهب وآما ما قالوه من أن القياس مثار اختلاقف ونزاع 4 


0 002 


أحكام 8 وي دلالتها على الأحكام » وكذلك 'الاخثلاة 
بحض نصوص القرآق الكريم 
السيئة وعدم استشياط لكام 


© ونه ف ني 
دام بيقل ال يسنا يذلاك لوو و ل 
) متها منعا . لوقوع البق حث بد 
لات ف امال ا حت ماي دل دس ل 
سل السائل الاجتهادية الفرغية التي لا نص فيها بل إن نفام : 

كباس لمهي التتلتوا لما يول دا كتير من . شياع ست 1 
بن مالي برد كيد ل ذلك على أن الاختلاف آمر بدهي سائم في كل 
مسألة اجتهادية وليس سببه الخذ بالقياس آو عدم الأخذ بها 








٠١‏ س وأما ما قالوه من أن القير- 


ميعة جاءت بالتغريق بين المصائلين 
والتسوية بين المختلفين + و بهذا نتهدم 5 القياس قلا تقوم نه لحجحة. ٠١‏ 
جد يد سديد الال العيمة ماد ياه 
ف الفطر السليمة 


0 
بعض الأنواع محكم إشارق نه -نظاء 
نوع مختصا بوصف يوجن اخقصاصه ب 
ادم داة غيره به » وهذا )| الوصف الذي اختص به قد يجهله بع 

* وليس من شروط القئياس نرف صحته كل ان 
د كل معدم عن داك في التريمة مين ناي للقياس: الصحيح. الذ 

يقتضي التسبوية بين المتمائليق » والتفريق بين المختلقين يتمص 

و تصوره » وليس مخالا للقيا 

تفج لم203 ب قزيسق 

التمائل الذي قوم عليه القياى > الخائض تقضي. الصوم ولا تتقضي 
الصلاة لكثرة أوقات الصلاة فكان في إلرامها بالقضاء حرج عليها 
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ياس الذي انعقد في نفسه 
' الثابت فيٍ 


1 
0 
ف الشربعة كام تخالئف قانون 


(51) القياس لابن تيميةفي مجموعة دسائلهالكبرى : ص /12919. 


عع ده 


والحرج مرفوع في. الشربعة + ووجوورب. حدد. القاذف بالزنى دون. الكفر 
لأن القذف. بالزنى لاسبيل. للناس, إلى العلم يتكذب القاذف عفكان فإقامة 
الحد علية تككاب له وتيركة لعوضى المقذوك . آما ار باكر .قن 
شاهد حال المسلم المقذوف. واطلاع المسلمين. عليه كاف في تكذيب 
القاذخف. » وباستطاعة المقذوف أن, ينطق. بكلمة: الإيمان آي. الشهادتين 
فيظهن كذب القاذف + والتراب ضاو طهوراً ورافعاً للحدث عند فقد الماء 
بحكم الشارع » فهو حم تعيدي > و االأحكام التعيدية لا تعرف تفاصيل 


3 


١١+‏ ب وإذا كان القياس ححة شرعية ودليلا” معتيراً من أدلة 
الشسرع. » فهذا لا يعني عدم وقوع الخلاف قيما ذهب إليه الفقهاء مسق 
أحكام كاك مستكدها القياسن + لأن التعرف. على علة الحكم وتحققها 
في الفرع» ومن ثم سحب الحكيم المنصوص عليةهإلى الواقعة غير اللنصو ص 
على حتكمها » مما تختلف فيه أنظار المجتهدين ٠‏ من. ذلك وود قي الشرع 
أن الأب يزوج ابنته البكر الصغيرة كما حصل. في تزويج أبي, بكر رضي 
الله عته ابنته عاكشة لرسول الله صلى الله عليه وسلم فقال الحنفية : إن 
علة الولاية في.هذا التزو مج الصغر » لقصور عقلها وقال الشافعية : 
العلة. البكارة لا الصغرع ورعضيد كل ريش نعم ر 0 عضن 2237 ره 17 طلقم 
وقاس, الحنفية بناء على ما رجحوه من علة الحكم ء الثيب. الصعيرة على 
البكر الصغيرة فيزوجها الأب دون حاجة إلى رضاها » يجامع الصغر ء 
وقال الشافعية : لا ولاية اجيار للأب في تزومج الثبب الصغيرة » ولكن 
له هذه الولاية على البكر الكبيرة بجامع علة البكارة ٠‏ 


سس #5 اسم 


ال الثاني 
ابي ا 


تعر يفه> : 

٠65‏ س الاستحساق : هو العدول عن قياس جلي إلى قياس خفى 
أو استثناء مسآلة جزئية من أصل كلي لدليل شرعي تطمئن إليه .نفس 
الجتهد بقتضي هذا الاستثناء أو ذاك العدول ٠‏ وهذا الدليل # أو كما 
فسييه الققهاء رحد الاستحسان ب قد يكون نصآ شرعياً أو إجماعا أو 
عرفا أو ضرورة أو مصلحة أو قياسآ خنيا ٠‏ 

1١١+‏ وقد أخذ كثير من العلماء بالاستحسان وأنكره بعذ 
كالشافعية حتى نقل عن الامام الشافعي رحمه الله تعالى أنه قال : 
« الاستحسان تلذذ وقول بالموى » وأنه « من استحسن فقد 
شرع »2050 والظاهصر أن لفظ الاستحسان أثار عند البعض معئى 
التشريع بالهوى فانكره + والواقع أن الاستحسان بعيد عن معنى 
التشرع بالهوى ء لآن مثل هذا التشريع لا يعتد به عند أحد من أهل 
العلم 3 وليس هو مراد القائلين بالاستتحسان » لكن الاستحسان عندهم 
هو أخذ بقياس قوي وإن كان خفيآ » أو استثناء جزئية من قاعدة عامة 
لدليل شرعي وكلا النوعين آخذ بالدليل وقول بمقتضاء > 








(5ت) الآمدي :1 ب /رة.؟ 


ا 


0 -_- والخلاف بين القائلين بالاستحسان كلك وكلووق: سيب 
تنازع قياسين لمساألة معينة وترجيح الحدهما علق الآخر كسين أوصى 
#حداوه لفلالة ثي باج للقما قبق وشلته ومانتمسر على وسيعه تايا 
الوسى 4 + فإته يلاك الأوسيي له انكر اللزالر الباق سيمينه ولا ىج 
له ثلث ما بقي من الدار قياسآة له بالغريم لا بالشريك » وبذا قال آبو 
حنيقة وصاحباه » وقال زفر ومالك والشافعي : قياسه بالغريك قورع 
دحو قياس جلي ويرجح على قياسه بالغزيم فيكون للمؤصى له.من الثات 
الباقى من الداز ثله2050 , 


(ه) أستاذتا الشبيخ علي الخفيف “المر جم المنابق :”ص يلم الى 


اسم اا لع 


الفرع الثالث 
المصلحح 2 المرتتالة 


تصريفها : 











1١‏ - المصلحة : هي جلي المتفعة ودفع المضرة + آي ليله 
وللصالح متها هآ شهك أله الشارع بالاعتيار » ومنها ما شهد الشسارع له 
«الإلغاء » ومنها ما سكت عنه ء قالأولى هي المصالح المعتبرة » والثانية 
ف المصا لح الملغاة ء والثالثة هي المصالم المرسلة » أي : الخالية عن ليل 
عتبار أو الإلغاء ٠‏ : 


١١+‏ ب والمصالح المعتيرة » هي كما قلتا » ما اعتتيرها السارع بآن 
بع الها الأحكام الموصلة إليها كحفظ الدين والتفس والعقل والعرض 
انثال » وعلى أساس هذه المصالح + وريطها يعللها و-جودا وعدمة »6 جاء 
القياس ‏ 
5 لس أما المصالح الملثاة » فهي مصالح مشوهة غير حتيقية 
مرجوحة أهدرها الشارع ولم يعتد بها بدليل ما شرعه من احتكام 
' ححقق هذه المصالئح المتوهمة مثل توهم المصلحة ف تسوية قصيب 
ذكر والأنثئى قف الميراث + أهدرها الشارع بما شرعه من تفاوت قٍ 
عييبه بغي 
3 ( يوصببكم الله في أولادكم للذكر مثل حت الانثيين ) - 
5 ولا خلاف بين الغلماء قي آن مثل عسلده المصالح لا مسح بناء 
لكام عليها ٠‏ 


ب 82 لم 


١‏ أما المصالح المرسلة » وهي التي لم يقم دليل شرعي على 
اعتبارها أو إلغاثها » فمي مصلحة ء لأنها تجلب نفعآ » وتدفعضرراً » وهي 
مرسلة لأنها مطلقة من اعتبار الشارع أو إلغائه ٠‏ فمي إذن تكون في 
الوقائع المسسكوت عنها وليس. لها .نظير مننصوص ,على حكمه حتى نقيسها 
عليه + وفيها وصف مناسب لتشريع حكم معين من شأنه أن يحقق منفعة 
أو يدفع مفسدة » مثل المصلحة التي اقتضت جمع القرآن » وتضمين 
الصتاع ٠‏ 

ل وقد اختلف العلماء في حجية المصلحة المرسلة .وناء 
الأحكام عليها » ولا خلاف نين الفقهاء ف أن العبادات له محري فيها 
العمل بالمصلحة لآن آمور العيادات سييلها التوقيف + قلا مجال فيها 
للرأي والاجتهاد + أما قي المعاملات + فقد اختلف العلماء في حجيتها 
وجعلها دليلا من آدلة الأحكام ٠‏ وهذا الخلاف يحكى في كتب الأصول 
على 'تحو واسع » ولكتنا لا نجد. آثاره بهذه السعة في كتب الققفهء 
فالفقهاء المنسوب إليهم عدم الأخذ بالمضنلحة المرسلة وجدت الهم 
اجتنهادات قامت على أساس المصلحةالمرسلة + كما نلاحظه فيفقه الشافعية 
والحنفية ٠‏ وعلى أية حال فمما لا شك فيه أن فريقاً من العلناء أتكر 
حجية المصالح المرسلة ومن هنؤلاء الكلاهرية .ومن وافقهم في إتكار 
'القياس ٠‏ وفريق آآخر أخذ بالمصالح المرسلة » وأشهر من عرف عنه هذا 
الاتجاه الامام مالك 'ثم أحمد بن حتبل ٠‏ وبين هذين الفريقين .من قال 
بالمصلحة بشروط :فجعلها من .قبيل الضرءورات 'التى لا يختلف العلماء في 
الأخذ بها كالغزالى فقد أخذ بالمصلحة بشرط أن تكون ضرورية .وقطعية 


كاه + 


١.‏ # والراجح قول من آخذ بالمصللخة لكان الشربعة الاسلامية 
ما وضعت إلا لتحقيق مصالح العياد في العاجل و الاجل م قالخد بالمصنلحة 


ات 


يتفق وما تهدف إتيه الشريعة » وعلى هذا دلت نصوصها الكثيرة » وبه 
صرح كثير من الفقهاء » قالشاطبي ف موافقاته يقول : « +٠‏ والشريعة 
ما وضعت إلا لتحقيق مصالم العباد في العاجل والآجل ودرء المقاست لاك 
عنهم 20406 والعن بن عبد السلام قال.: 2 القربية" ليا مسلام :+ زا ير 
مفاسد أو جلب مصالمح 6006© ويقوق ابن القيم : « إن الشربعة ميتاها 
ورأساسها على الحكم ا مساك سم العياد ف المعاش والمعاد عه ج6200 ى 


14 وقد ترتب على الأخد بالمصلحة المرسلة بعضى الاجتهادات 
الي تك ييقاافند قها أن لد ينها سن ل يوق العامة و بل شي 
الصناع ما يهلك تحت أيديهم من أموال التاس إلا إذا كان الهلاك بقوة 
تاهرة مع آن يديهم إبد آمانة » بناء على المصلحة المرسلة » خلافا لمن لم 
لأخذ بها » ومثل هذا الخلاف. أيضآ ما آخذ به فريق من الحنابلة وهو 
إحدى الروايتين عن آحمد بن حنبل أن من احتاج إلى إجراء مائه في 
أرض غيره حتى يصل إلى أرضه من غير ضرر على صاحب الأرض > فله 
أل بجريه ولى جيرا على صاحجب الكورضن 6 ناء على اللصلحة الى سلة + 


(:ه) الموافقات للشاطبي : ارح با 
(9) قواعد الإحكام للعز بن عبد السسلام : ١/ره‏ 
(05) إعلاع المى قعين لابن القيم : لا/را . 


ب" ليه بينم الحوالة ع ب مه 


الفرع الرابع 


تقبةا ري 

تعريفها : 

هذ١ا‏ س الدرائع هي الوسائل 8 وراد بسد الذريعةأو وين الذرائع 
منع الوساثل المؤدية إلى المفاسد وإن كانت في أصلها مباحة إذا كان 
إفضاؤها إلى المفسدة كثيرآ مثل سب آلهة المشركين ف حضرة من عرف 
عنه سب الله عزن وجل إذا سمع هذا السب » أو إذا كانت هذه الوسائل 
المباحة في أصلها تؤدي أل الأفميقة اللاستتممال. العل لها لعبر ما وضعت 
له كمن يتوسل البيع للوصول إلى الربا > كلمن ببيبع: حرقة بألفه انسبكقة 
ثم يشتريها من مشستريها بتسعمامة تقدآ » 

+8 حم واقك. لحكل الفقهاء قِ اعتبار الذرائع ع فمتهم من لاحظط 
من لاحظ مالاتها وما تؤدي إليه من مفاسد » فلم ينتير إباحتها الأصلية 
ققال بمنعها كالحتابلة والمالكية + ووجهة هؤلاء : افضاؤها إلى المفاسد 
فلا تبقى على الإباحة ما دامت وسيلة الى المفسدة لآن الشريمة جاءت 
بمتع المفاسد وسد منافذها ٠‏ ووجهة الأولين : آن هذه الوسائل مباحة 
قلا تصير ممنوعة لاحتمال افضائها إلى المفسدة ٠‏ 

١١‏ ب والراجح قول القائلين سد الذرائع لذن الوسائل معتبرة 
توصل إليها إلا بأسباب وطرق تفضي إليها كانت طرقها وآسيايها تابعة 
لها معتبرة بها + فوسائل المحرمات والمعاصي ف كراهتها والمنع منها 


5 


بحسب إفضائها إلى غاياتها وارتباطاتها بها » ووسائل الطاعات والقريات 
في حجيتها والإذن فيها بحسب افضاشها الى غاياتها .. »90© + وفي 
القرآف ااتكريم والسنة المطهرة كثير من النصوص التي تشهد لصحة هذا 
الاصل 6 سد الذرائع ع وشاء الأحكام عليه ففي القر آذ الكريم قوله 
تعالى ٠:١‏ (ولا يضرين بارجلهن ليعلم ما بخفين من زبنتهن ) ٠‏ 


وقوله تعالى : (ياآبها؛لنذين آمنوا لا تفولوا راعنا وفولوا انظرنا) . 


وف الستة التبوية « لاتقطع الايدي في الغزو » لثلا يكون القطع 
ذريعة لفرار المحدود إلى أرض العدو ٠‏ وف السنة أيضا « ما أسكر 
كثيره فقليله حرام » إلى نصوص أخرى كثيرة + 

١5‏ لس وقد ترتب على الاختلاف في اعتبار سد الذرائع » اختلاف 
بين الفقهاء في بعض اجتهاداتهم » كما في مسآلة توريث مطلقة الفار » 
منهم من ورثها آخذا بسد الذرائم لثلا يكون طلاقها ذريعة إلى حرماتها 
من الميراث » ومنهم من لم يورثها لعدم اعتبار سد الذرائع » ومثل يبوع 
العينة التي يتوصل بها إلى الربا » منهم من منعها لإفضائها الى مفسدة 
أكل الربا ‏ ومنهم من لم بحرمها اعتبارا بأصل إباحة البيع ٠‏ 


(09) اعلام المو قعين : 9/ ١.‏ 


46 ا 


القصل السادس 
موقفنامن ا لاخثلاض والمخنلغين 


و يب إذا كان الاختلاف مه من النوع المذموم » وحب علينا أن 
لا نفع فيه وآن نبتعد عنه » وتتوقاه وتنوقى أسبابه » من بغي وهصوى 
وجمل ٠‏ وأن لا تعين أصحاب هذا الاختلاف المذموم بقول أو فعل أو 
تكثير سواد » بآن نحضر مجتمعاتهم » أو نشا ركهم ف شعائرهم » بل 
لا بد أن نتميز عنهم حتى يعرفوا على حقيقتهم ولا يلتبس أمرهم على 
الناس + وإذا كان الاختلاف من التوع الممدوح فعلينا أن ميك به 
لآنه من لوازم استمساكنا بالاسلام » ولا يضرنا كثرة المخالفين لنا ٠‏ 

8 - أما إذ! كان الاختلاف من النوع الثالث » وهو الاختلاف 
الشسائع المقبول » فعلينا أن لا تضيق به صدورنا ولا نندهش أو نسستغرب 
من وقوعه كما قلنا من قبل +* 

وإذا أودنا المقارنة بين آراء الفقهاء فعلينا أن تكون على قدر كبير 
من العدل والإنصاف والرغية الكاملة في معرفة الرأي الصواب » دون 
أن يكون لنا هوى مسيق نحو رأي معين + إن حال من يقارن بين الآراء 
الفقهية يجب أ يكون كحال الكيمياوي الذي يفحص مادة معينة ف 
قناني متعددة ليعرف ألها إيحتوي على المادة النقية الصافية الخالية من 
الشوائب دون أن يكون له هوى مسيق بواحدة منها » أن همه متنعس 
لمعرفة القنينة ذات المادة النقية وليس همه أن تكون القنينة هذه أو تلك. 
ومع هذا اتتجرد عن الهوى والرغية الحقة ف معرفة الصواب أو الراجح 

من الأقوال » ,يجب لمن يتصدى لدراسة آراء النقاء فطق أن 1ر2 


نهعم «قا يرك .سنت 


على قدر كبير من التإردة والصبر حتى لا يتعجل القول فيما يبدو له من 
رآي راجح أو ضعيف ٠‏ كما عليه آن ينظر إلى الفقهاء المختلفين نظرة 
احنترام وتقدير » وأن ,يتآأدب معهم ف القول » وآن بحسن الظن بهم حتى 
قيدا اخطؤروا فيه 2 لأهم ماعورون تابورق © يذلوا مده في تعريقه 
الناس بلحكام الشرع » وقد رقع الله تعالى أقدارهم قال تعالى : 

( يرفع الله الذين آمنوا منكم والقين أوتوا العلم درجات ) + 

وهم أولى المؤمنين بموالاة المؤمنين ونصرتهم ومحبتهم » قال 
شيخ الاسلام ابن تيمية رحمه الله تعالى ف رسالته القيمة « رفع الملام 
عن الأثمة الاعلام » : < وعد ؛ فيحب على السلمين يعلد موالاة الله 
ورسوله موالاة المؤمنين كما نطق به القرآن » خصوصا العلماء الذين هم 
ورثة الأنبياء الذين جعلهم الله بمنزلة النجوم يمتدى بهم في ظلمات البر 
والبحر » وقد أجمع المسلمون على هدايتهم ودرايتهم » إذ كل أمة قبل 
بيجت مجعد حلي الله عليه سل © اتخلماتيها قبراريها 35 الصلمين نيت 
علماءهم خيارهم ٠‏ فإتهم خلفاء الرسول ف آمته » والمحيون لما مات من 
بق 4 بي 7 لكايه جبية قموا به بوي فاق الالااليه بوبه كسما 5 
وليعلم أنه ليس أحد من الأثمة (: لمقبولين عند الآمة قبولا2 عاماً يتعسد 
مخالفة وسول الله صلى الله عليه وسلم في شيء من سنته » دقيق ولا 
جليل » ف نهم متفقون اتفاقاً يقينيآ على وجوب اتباع الرسول + وعلى أن 
كل آحد من الناس يؤخذ من قوله ويترك إلا رسول الله صلى الله عليه 
وسلم » ولكن إذا وجد لواحد منهم قول جاء حديث صحيح بخلافه فلا 


بد له من عذر ف تركه »6 ٠‏ 


الفسم الثاني 


الكفاكة والحوالة 


سد .1 لد 


الححفالة 


- إذا قال شخص لآخر : أنا كفيل لك بدينك على فلان 
وقبل الدائن ء كان هذا التصرف في عرف الفقهاء كفالة » أو كما يسميه 
البعض ٠‏ ضيماناً ٠‏ والدائن يسمى المكفول له أو المضمون له + والمدين 
ومع لصيل الى ابيز م لو السو ا ا 0 
به أو المضمون ٠‏ والشخص الذي تعهد والتزم بأداء ألدين إلى الدائن 
عن القين سم التكنيق أو القافمن م 

والكمالة من عقود التبرعارة ققواي وقد تكون بزعا أنتداءومعاوضة 
انتهاء إذا كانت بآمر المكفول عنه » كما سنييته فيما بعد ٠‏ وهى أيضاً من 
عقود التوثيق ء لأن الدائن يتوثق بها لاستيفاء ديته لآن الكفيل بكفالته 
يكون قد ضم ذمته إلى ذمة المدين في الدين آو ف المطالية به دون أن 
سقط التزام. الأصيل بأداء الدين إلى الدائن عند جمهور الفقهاء كما 
سنرى » وف هذا توثيق ظاهر للدائن وتكثير لفرص استيفاء ديته ٠‏ 

1 والكفالة مشسروعة 6 فيتت مشروعيتها بالكتاب والسنة 
والاجماع + ففي كتاب الله قوله تعالى : 

( ومن جاء به حمل بعير وآنا به زعيم ) 

والزعيم هو الكفيل كما روي عن اين عباس رضي الله عتهنا ٠‏ 


:ل4ه) 'الكفالة عقد على راي بعض الفقهاء » وهي تصرف بالاراقاة 
المنفردة على رأي بعض آخن كما ستنيثة فيها تعد - , 


سه ا86. أت 


وقد اعترض على هذا الاستدلال آنه ليس من ياب الكفالة + إذ ليس 
في الاية كفالة انسان عن اتسبان وإنما هو رجل التزم عن تمه + ورد 
هذا الامتواض يانه لا فرق ين التواح الأعاق عع سه وين التواسهة 
يما التزم عن غيره + وقيل أيضآ في توجيه الآية الكريمة للاستدلال بها 
على مشروعية الكفالة : إن الكفيل كان رسولا” من الملك » والرسول 
سقير » فكآنه قال : إن المللك يقول : لمن جاء يه حتمسل. بعيى + ثم قال 
الرسول : وآنا بذلك الحمل زعيم » أي كفيل ٠‏ واعترض أيضا بآن هذا 
شرع من قبلنا وهو ليس شرعا لنا » ورد هذا الاعتراض بآن الله تعالى إذا 
حكى لنا عن شرع الماضين دون إتكار ‏ دل ذلك على صلاحه + لا فساده 
وبالتالي يصير شرعا لنا ٠‏ 

وف السقة النبوية الشريفة « الرعيم غارم « أي الكفيل ضامن ٠‏ 
كما أن النبي صلى الله عليه وسلم بعث والناس يكفلون فاقرهم على 
ذلك » وأجمع المسلذوق ب كنا يقول ابن قدامة الحنيلي ‏ على جواز 
الكفالة في الجملة » وإن اختلف الفقهاء في بعض فروعها ٠‏ 

١٠١7‏ س أما حكمة مشروعيتها فهى من باب التعاون » والتعاون 
مرغوب فيه في الشريعة الاسلامية » قال تعالى : 

( وتعاونوا على البر والنقوى ولا تعاونوا على الثم والعدوان ) . 

ووجه التعاون فيها أنها تسهيل لأمور المحتاجين لما فيها من توبيق 
لحقوق الداكنين + 

منهج البحث : 

١١+‏ س تنعقد الكفالة إذا توفرت أركانها وتحققت شروطها + فإذا 
أتعقدت ترتبت عليها كصكامها الشرعية ومنها مطالبة الكفيل بإيفاء الدين 
إلى مستحقه + فإذا ما أدى الكفيل الدين فقد انتمت الكفالة + وإذا ما 


1.5 ناد 


انتهت الكفالة جاز للكفيل بشسروط معيئة ؛ أن يرجع على الأصيل يما 
آداه عنه + فلا بد من بيان ذلك كله وما يتعلق به في فصول متتالية على 
التحو التالى مبتدثين أولا” شعر بفها ٠‏ 


الكول . تعرينب الكفالة 

القطافع سل اتعقاد الكفالة 

الغالك ل شروط الكفالة 

الرايع ف أحكام الكفالة 

اللغاسن “ب اتثهاء التعفالة 

السادس ل رجوع اتكقفيل على الأصيل 


سم 217 اسه 


الفصل الاول 


]ول ب تعريقها في اللغة(9ه» 
ه+؟ ‏ العفالة في اللغة تعني الضم والضمان ٠‏ قال تعالى : 
( وعفلهة ؤعريا ) ء يعني إليه » وجعله كافلا” لها وضامتآ لمصالحها ٠‏ 
ومن قرآها ندون تشنديد + فالمعنى ضمن القيام بأمرها ٠‏ 
وقلع بالسىء معناه قد الزمته تفسى + وكفل لمال وبالمال 
طبه د وكل بالرجل يقل “كاله 4 ضيف ع وأكقل هته بساك الغريهه 
وتكفل بدينه تكفلا : ضمنه + 
والكفالة والضمان والحمالة والزعامة والقبالة يمعنى 
ولهذا يقال : كفيل وضبين وضامن وقبيل وحميل وزعيم » والعنى 


٠ وألهيك‎ 


والصبك مه 
ثانيآ ب تعريغها ف الاصطلاح التتبرعي2١21‏ 


د ]ولب عند الحنفية : 
ذهب أكثر الحتفية إلى أن الكفالة شرعاً هي ضم ذمة الكفيل إلى 


ذمة الأصيل في المطالية بنفس أو دين أو عين ٠‏ 
زوم اللسان لابن متظون 3 156/لاد1 وما بعدها > وألنهاية في غريب 
القوتك لابن الأفيس 3 137/16 > قير الزمشعري © مسووة آل عجراة 
(. في الفقه الحنفي : لامسيويعك الس كوي 14ر1 د 1301 8 
البفائع للكاساني : 5/6 الهذاية وقعح العتين 3 6/4؟ ونا بعدها ب 


سب ؤرة1آ ده 


وقال آخرون من الحنفية : الكفالة ضم الكفيل إلى ذمة الأصيل 
في الدين ٠‏ 

والتعريف الأول هو الذي ذهب إليه بي الحنفية وذكشسرته 
متونهم ء وهو الأصح كما جاء ف الهداية وغيرها + والتعريف المختار » 
على حد قول صاحب فتح القدير + وهو الذي اختارته مجلة الأحكام 
العدلية وهي فقه حنفي قنن ف العهد العثماني فقد جاء في المادة (15) 
متها : < الكفالة ضم ذمة الى ذمة ف المطالبة بشيء ٠‏ يعني أن يضم أحد 
دمته إلى ذمة آخر ويلتزم أيضآ في المطالية التي لزمت في حق ذلك » 
ونفس هذا التعريف ذكره صاحب كتناب مرشد الحيران » وهو فقه 
حنفي » جعله صاحيه على شكل مواد ء فقد جاء في المادة ( 7*9 ) منه : 
« الكفالة هي ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل في المطالبية بنفس أو 
دين أو عين »6 ٠‏ 

والواقع أن الخلاف بين الحتفية في تحريف الكفالة إنما ينصب على 
نوع واحد منها هو الكفالة بالدين » منهم من قال : الكفالة به تحتي 


ابن عابدين في حاشيته على شرح تنوير الابصار : ه5417 . وق الفقه 
الحنبلي : المفني لابن قدامة : 584/4 وما بعدها . والانصاف للمرداوي 
الحنبلي : ه/رمم١ ‏ كلما . وألعدة شرح العمدة للمقدسي ص ١8‏ .دوقي 
الفقه الشافعي : نهاية المحتاج الى شرح المنهاج : 67/6 4 > وشرح المجموع 
للتووي * *“أ/را4 . والبجيرمي على. منهج الطلاب : #/ره؟ 4 وفي الفقه 
المالكي : حاشيةالدسو قي ا » وبداية المجتهد:5/رم؟ © ومواهب 
الجليل للحطاب : 53/0 . وفي فقه الشيعة الإمامية : مقتاح الكرامة شرح 
قواعد العلامة للعاملي : ه/رم6”* وما بعدها وهنداية الانام للبشدادي : 
؟/ ؛ ومنهاج الصالحين للسسيد محسن الحكيم : ١١7/5‏ ومستمسك 
العروة الوققى : ١9/1ء؟‏ وما بعدها. وني فقه الظاهرية: المحلى لابن حرم: 
مر ١1‏ وما بعدها وني ققه الريدية: الروض التضير: 6/./ وما بعدها:. 


سم الواهة عب 


ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل في أصل الدين » ومنهم من قال : 
الكفالة به تعني ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل ف المطالبة به لا بأصل 
الدين ء آما النوعان الآخران من الكفالة » وهما الكفالة بالنفس وبالعين» 
اق امل تيا يني حلى لتر كا بوم عي التي في تازيب 
هما » وعلى هذ! من عرتها بأنها ضم في الدين أراد بتعريفه الكفالة 
بالدين فقط + 

مدا كال من امال مانا الشلوكا د لق العقانة! مد لطر ريق 
الكفالة بالدين: و بالعين وبالتفس كما سشين ذلك قيما بعداء 

5 لس ثانية ب عند الشافعية 

الضمان شرعا عقد يقتضي التزا م دين ثابت ف ذمة الغَير أو 
إحضار عين مضمو نة أو ددن من ستحق حضوره +٠‏ 

ويبفهم من هذا التعريف أن الكفالة بمفهومها عند الحلفية ويس 
الشافحية الضمان » يشتمل يبعتاه العام. على ثلاثة أقسام : 

الأو ول س ضمان الدين > وبموحجب هذا الضمان يلترم الضامن م 
في ذمة المدين من دين بحيث تنشغل به ذمته مع بقافه شاغلا” ذمة 
المدين الأصلي +٠‏ 

الثاني ضماق العين » ويراد به عندهم رد العين » كما في ضمان 

لعين لعين المغصوية » حيث يلترم الضامن بردها المي المغصوب منه ما دامت 

تا مسي ويد 

الثالث بان التفس 3 وتراد به ' التزام الضامن امار 
شخص معين » وهذا النوع من الضمان يسمونه كفالة » كما ستبينه 
قيما بعاد + 


م ووو عد 


ل نالثنة ب علف المالكية : ا 

الضمأان هو شغل ذمة آخرى بالحق + أي أن الدين يشغل ذمة 
انضامن مع ذمة المدين + المضمون عته #مبو ]2 "كاق هذا الحق فدسر 
متوقف على شيء كما قي ضمان الأموال » أو كان متوقفآ على شيء 
آخر كعدم إتيان المضمون ف ضمان الوجه أو تفريطه ف طلب الدين 
والتفتيقى عنهو330 ٠‏ ويفهم من هذا التعريف وتوضيحه + أن الضمان 
عندهم ثلاثة أنواع + هي : 

النوع الأول ب ضمان الأموال » وقيها تشغل ذمة الضامن يمأ 
شغلت به ذمة المدين من دين دون توقف ف هذا على شىء آخر » كمأ 

النوع الثاني س مان الوجه » وخيه للتزم الضامن بإحضار من 
عليه الدين ء فإذا لم يحضره شغلت ذمته بالدين ٠‏ 

النوع الثالت ب ضمان الطلب © وقيه بلتزم الضامن طلب المدين 
والتفتيش عنه » فإذا ة فرط ف ذلك » شغلت ذمته ما شغلت به ذمة المدين 
كما ستوضح ذلك قيما بعد + 

199 ب رابعآ ب عنف الحتابلة : 

الضمان هو ضى ذمة الضامن إلى ذمة المضمون عنه ف التزام 
الحق فيثبت ف ذمتيهما جميعآ2"0 ٠+‏ وفي كشاف القناع >الضمحاق م 
التزام من بصصح تبرعه أو التزام مفلس يرضاهما حا جيه علي امي اد 
ما يجب على غيره مع بقاقه عليه آي على الغير 29 ٠‏ 


(51) الشرح الكبير للدردير : 795/9 . 
(065) المغني : ؟/55ه . 
(6) كشضاق القداع عن متن الا قناع : ؟//“الا! . 


1١15‏ سد 


ويستفاد من هذا التعريف» أن الضمان عندهم يشمل ضمانالديون 
الثابتة حيث تنشغل بها ذمة الضامن مع بقائها في ذمة المضمون عنه » 
ويشمل أيضآ ضمان الديون التي تحب في المسبتقبل 8 وووتسمل. حسما 
ها يؤل إلى «الورجورب © كما قي شيمان الأفاق: الضسواقة يننتيها" كالمين 
اللأسوية ع لقا وراسية الزة إلى اللأقصويه مك فاق هلتك وس ريمن 
العاسب: أواكء يمتها قتصلق يدمثه ؤؤمة الشامن به وشئل الصضماق 
أيضاآً عندهم احضار شخص معين ؛ فيتكون الضامن مطالباً بذلك ويسمون 
هذا النوع من الضمان » يالكفالة كما ستبينه قيما بعد + 

- خامسنآ ل الشسيعة الإمامية : 

الضمان عتدهم عقد شرع للتعهد :ينفس أو مال ممن عليه أولا* ٠+‏ 
وقالوا : إن الضمان مشترك لفظي بين معنيين آعم وأخص » فالأعم هو 
التعهد على وجه خاص بنفس أو مال » لمن كان له في ذمته دين »> أو لم 
يكن له في ذمته دين + فإن كان نفسسا فهو الكفالة» وإن كان مالا فإن 
كان فٍ ذمته شىء فهو الحوالة » وإلا فالضمان بالمعنى. الأخص. ٠‏ إلا أن 
الضمان إذا أطلق بغير قيد ‏ فالمتبادر منه » عندهم » المعنى الأخص 
وطلل! ذلك يتكترة #داوله ه بوإذا أريد معد التسماق الاقراة: أي حسان 
النفس أو الحوالة احتييج جم إلى التقييد » كآن يقال ضمان نفس » أوضمان 
لمن فٍ ند سريت ) نجطن كلك الى سباق دسحت ايد ويد + 
ضمان الدين حيث لا يكون الضامن مدينا للمضمون عنه يمثل الدين 
الذي ضمنه عنه » وهذا هو الفرق بينه وبين الحوالة » وإن كان الدبين 
فيهما ‏ آي في الحوالة وف ضمان الدين بالمعنى الأخص ‏ ينتقل 
من ذمة المضمون عنه إلى ذمة الضامن ٠‏ 

سادسة الظاهرية : 

قال ابن جرع قي امحل 1 : « الكفالة هي الضمان + وهي الزعامة 


5 مفتاح الكرامة قواعد العلامة رع ع« 


ب 1118 سم 


وهي القبالة » وهي الحمالة » فمن كان له على آخر حق مالي من بيغ 
أو من غير يع من أي وجه كان » حالا” أو إلى أجل صبواء كان الذى 
عليه الحق حيآ أو ميتآ فضمن له ذلك الحق انسان ؛ لا شىء عليه 
للمضمون عنه » لطيب نفسه وطيب نفس الذي له الحق فقد سقط ذلك 
الحق عن الذي كان عليه واتتقل إلى الضامن ولزمه يكل حال » ولا 
مد امنسوة 4 1ن يبنج على القوين عد ولا" علي بورق لبقا من 
ذلك ١‏ لحق موه الخ ج360 .ى. 


ومعنى ذلك أن الكفالة عند الظاهرية التزام دين المدين الأصلي 
على وجه ينتقل به ١!‏ فى مة الشلاين :وله يقن اق .نام الفبموق مله + 
وينهم آيضاً من هذا التعريف أن الظاهرية لا يرون ضمان النفس » و 
ما صرحو ا به كما سئبيته قيما بعد ٠‏ 

: بالموازنك بين هذه التعاريف‎ ١1 


الشيء البارز الذي اختلفت فيه هذه التعاريف هو آثر الكفالة 
في الدين المكفول به من جهة اتتقاله إلى ذمة الكفيل »؛ أو بقامه فى ذمة 
الأصيل مع ثبوته في ذمة الكفيل أيضا : أو بقائه في ذمة الأصيل فقط 
مع مطالبة الكفيل به فقط + 


قالحنفية ف تحرءة بمهم المختار يرون أن الديير وق لا تتفل مع ذهية 
الآصيل إلى ذمة الكفيل ه ولا تتشغل يه مع ذمة الأصيل + وإنما يطالب 
الكقيل مه فقطا ٠‏ 


والجمهور من الشافعية والمالكيةو الحتابلة و والزيدية وبعض الحنفية 


(08 المحلى : 111/6 . 


33 هد الحوالة م الم 


يروث أن الدين بقى في ذمة الأصيل مع ثبوته في ذمة الكفيل وتعلقه 
بها » ومن ثم يطالب به على هذا الأساس + والظاهرية والضيعة الإمامية 
وفقهاء آخرون يروث انتقال الدين إلى ذمة الكفيل على نحو لا يبقى 
سمه له أي تعلق بئاسية الأصيل #-حقى اه يرق ال الثكقال 8 حتدهي 
كالحوالة من هذه الجهة » والفرق بيتهما » أن الكفيل في كفالة المال 
لا سكو متنا السكقول عنه مثل اللكفول به + يينسا قي الحوالة يكون 
المحال عليه مدينآ للمحيل بمثل الدين المحال بها 

٠07‏ س وعلى هذا يكون ف كفالة الدين ثلاثة اتجاهات في الفقه 

الأآقاله حه ,فطق الدين بذمة الكفيل مع بقائه متعلقا بذمة الأصيل 
وشاغلاة لها ٠‏ وهذا على رأي | لجمهوراء 

الثاني ع يقن الدين شاغلا” ذمة الأصيل فقط دون الكفيل مسع 
تبوت حق مطالبتهما به » وهذا على رأي بعض الفقهاء وهو المختار عند 
الحنفية ٠‏ 

الثالثك ‏ ينتقل الدين من ذمة الأصيل إلى ذمة الكفيل على وجه 
ا فيه ذمة الأصيل من الدين» دولا يبقى للدائن آأى حق قبلهء وإلىهذا 
ذهب ابن أي ليلى وابن. شبرمة وآبو ثور .من الفثهاء القدامى وبه قال 
الظاهرية والشيعة الإمامية ء 

أدئة الاتجاه الأول : 

52 احج أصحاب هذا الاتجاه » وهم القائلون بآن الكفالة 
تعني ضم ذمة الكفيل إلى ذمة الأصيل ف آصل الدين » وليس ف المطالبة 
فقط بما بأتى : 


له غ8١1‏ د 


لاما دام الكفيز يطالب بالدين كالأصيل فلا بد من القول 
بشثبوت الدين في ذمته » لأنء المطالبة فرع لثبوت الدين بولا يتصور الفرع 
بدؤن أصلة + 

ثانيآ س تصمح هبة الدائن الدين إلى الكفيل ولو لم .يكن الدين 
ثابتآ في ذمته لما صحت الهنة له » لما عرف من أن هبة الدين إلى غير 
المدين لا تصح + 

ثالث[ يصح فراع الدائن سينا من الكفيز ف مقابل دينه » وهذا 
دليل على ثبوت الدين في ذمته : لأن القول بخلافه يؤدي إلى تمليك 
الدين لغير المددين » وهذا لا يجوز . 

رابعا ‏ وفاة الكفيل لا تبطل الكفالة ؛ بدليل استيفاء الدين من 
تركنته » وهذا بدل على أن الدين ثامت في ذمته » وليس المطالة فقط : 
أن المطالية تسقط بالموت كما هو الحال في الكفالة بالنفس ٠‏ 

مناقشة الآدئلة : 

وم ل قولهم : المطالبةفرع للدينءولا ينتصور الفرع بدون أصلدء 
يمكن أن يرد عليه بأن ما قالوه وإن كان هو القاعدة » ولكن يتصور 
انفصال المطالبة عن الدين كالوكيل بالشراء يطالب بثمن المبيع وهو ثابت 
ي ذمة موكله لا في ذمته هى + فكذا .ف مسألة الكفيل : يطالب بالدين 
وهو ثارت ف ذمة الأصيل ذوق: ذه ه والتقضاق المطالبة عن تسوت 
الذدين تشبه اتفصال ملك التصرف في حمق الراهن عن ملك السين 
المرعونة » قالراهن يملك العين ولا ملك التصرف فيها ما دامت مرهونة» 
والوني على الصغير يطالب باداء ما لزم الصغير من ضمان يسيب اتلافه 
عال الغير > من مال الصغير » مع أن هذا الضمان ثبت ف ذمة الصغير 
ولبس في ذمة وليه + فالمطالبة إذن يمكن اتفصالها عن الدين ف حالات» 


ع 318 شم 


فكذا تفصل ف مسألة الكفالة فيطالب الكفيل بالدين وهو ثابت في ذمة 
الأصيل للا في ذمتهاء 
+15 س احتجاجهم بصحة هبة الدين إلى الكفيل من قبل الدائن 

وصحة شراء الدائن مالا7 من الكفيل ف مقابل دينه ه يرد عليه أصحاب 
الاتجاه الثاني » بحجة الضرورة 4 أي أن الضرورة تقضي باعتبار الدين 
متعلقا يدمة الكفيل ة في هاتين الحالتين تصحيحاً لتصرف الدائن ء جاء ف 
فتتح القدير في بيان هذا الرد « آنا جعلناه في حتكم الدينين ‏ أي دين 
الأصيل » جعلئاه متعلقاً بذمة الكفيل مع بقائه في ذمة الأصيل - تصحيحاً 
لتصرف صاحب الحق وذلك عند وقوعه بالفعل » وقبله لا ضرورة فلا 
خلا داعى إلى ذلك ل 


١4‏ ب احتجاجهم بعدم بطلان الكفالة بوفاة الكفيل ف مكق أل 
يرد عليه بآ المطالبة تعلق بتركة الكفيل بعد موته ومن ثم تبقى الكفالة 
ولا تبطل » وهذا بخلاف الكقالة بالنفس فإن موت الكفيل يبطل الكفالة 
حي الك جوسدر لوقي ١‏ ب اق ب 2 
يه تتم وله حو اعطاء المكفول له مالا” يدلا” من النفس ء 

آدلة الانجاه الثاني : 

5س ومن أدلة أصحاب الاتجاه الثاني » آي أن الكفالة ضم ذمة 
إلى ذمة قي المطالبة وليس ة في أصل الدين : 

الح قالوا * إل القرضن مع القفانة هبن افرفق ره 3 
يحصل يتبوت حق المطالبة للدائن في ذمة الكفيل ولا يستلوم بالضشرورة 
السووت الدين في ذمة الكفيل » لأن المطالبة قد تنفصل عم صل الدين 


(61) فتح القدير : 5/رعه؟ . 


مم 11510 ابت 


كال و كيل بالقبراء يطالب بالثمن وهو في ذمة الموكل « ولكن إذا قضت 
الضرورة باعتبار الدين ثاب في ذمة الكفيل كما ف هبة الدين له قلنا 
بثبوته نزولا عند حكم الضرورة ٠‏ 

#اقيا عب إفّ الدين بعد الكفالة يبقى في ذمة الأصيل كما كان قبلهاء 
وبالتالي ,بحق للدائن استيقاء دينه مضاعفا » وهذا لا يجوز . 


مناقشة الآدلة : 

*14 س يمكن الرد على الدليل الأول + بآن الأصل تبعية المطالبة 
قلا تثبت بدونه ؛ وأما اتفصال المطالية عن الدين في بعض الحالات » 
فمرده |وجود ما يدعو إلى هذا الاتفصال كما في مساآلة الوكيل بالشراء 
يطالب بالثمن وهو ثابت ف ذمة الموكل لا في ذمته : لآن حقوق العقييت 
تعود إلى العاقدين » ومن هذه الحقوق حق الباقع ف مطالية الوكيسل 
بالشراء بالثمن » آما في الكقالة م قليس فيه ما يدصو إلى التروج عن 
أصل انبعية المطالية للدين وكونها فرعا له + وأما التشيث بالضمورة 
للاعتذار عن الخروج عن اتجاههم 4 واعتبار الدين ثابتا ف ذمة الكفير 
فهو ف الحقيقة تشبث ضعيف الإدعاء بوجود الضرورة ٠‏ 

كما يمكن الرد على دليلهم الثاني ء بأن ثبوت الدين في الذمة : 
هو ف الحقيقة ع6 اعفياو من الاعتيارات الشرعية فحاز أن تعتير الشىء 
الواحد ف ذمتين كما يقول صاحب قفتم القدير ٠‏ كما أن تعلق الدين 
بذمة الكفيل والأصيل لا يترتب عليه ما قالوه من إن الدائن يستوف 
دينه مرتين » لأن تعلق الدين يذمتيهما إنما يكون على وجه يقضي أن 
أداءه من قبل أحدهما يسقطه عن الآخر وسرىء ذمتة منه + ولهذا النوع 


2 4-2 


المغصوب منه إلا استيفاء بدل واحد فقط » وكل الفرق بين هذه المسألة 
ومسآلة الكفالة » آن للدائن ف الكفالة حق مطالبة الآأصيل والكفيل » 
أيهما شاء ومتى شاء حتى ستوف دينه » آما المغصوب منه قلا يملك مثل 
هذا الحق ف المطالبة فهو إذا اختار مطالية الغاصب وتضمينه » لم يملك 
بعد مطالية غاصب الغاصب لبراءقه من الضمان بمطاليته للغاصب » لآنه 
الثاني؛ بينما فيالكفالة لانحصل البراءة من الدين ف حق الكفيل و الأصيل 
إلا بالاستيفاء فعلات من أحدهما » ولهذا يملك الدامن مطالبة كل واحد 
متهما ب ه2310 ٠.‏ 

أدلة الانجاه الثالت : 

١44‏ ل من آدلة أصحاب الاتجاه الثالت » آي آن الضمان ينقل 
الدين من ذمة الأصيل إلى ذمة الضامن : 

أولاة ب الحديث الشريف الذي ذكره اين حزم ف المحلى » 
وقد جاء فيه أن النبي صلى الله عليه وسلم امتنع عن الصلاة على ميت 
لوجود دين عليه لم بنرك له وفاء » فقال أبو قتادة « صل عليه بارسول 
الله » وعلى دينه ء فصلى عليه » وقد قال اين حزم تعليقاآً على هصذا 
الحديث واحتحاحا به : « وقيه أن الدين سقط بالضمان جملة آنه 
لو لم بسقط عن المبت وينتقل إلى ذمة أبي قتادة لما كانت الحالة إلا 
واحدة ء وامتناعه عليه السلام من الصلاة عليه قبل ضمان أبي قتادة 
لدينه ثم صلاته عليه السلام يعد ضمان أبى قتادة برهاث صحيح على 
أن الحال الثانية غير الأولى +٠٠‏ الخ 2126 كما احتج برواية أخرى 


590 الميسوط : كاث/راكا 
رمك ا ملحلى لان حزم 2 /؟ ١١‏ 


عب بقول 7 ب 


للحد ىدث جاء فيها « وبرىء المبت منه » أي برىء من الدين بعد ضمانهء 
ثانياً ب ومن آدلد ل الدين واحد » ذإذا صار ف ذمة ثابة 
وراك الأولى منه لامحالة كالدين المحال به ه وذلك لكأن الدين الواحد 


لايسكن أن يحل في محلين ٠‏ 
الا مه واحتج الشيعة الإمامية بإجماعهم و بخبر أبي قتادة غ: 
وضمانته لدين اميق جاء ف مفتا 00 اح الكرامة 2 سيك ناقل وإت لم 


ورضن. اللخوون يدلول اجماع التلاقة كن ف الل د 0 ألجمع 
كما في التذكرة **+ وخير ضمان آمير المؤمئين عليه السلام وخير 
ضمان أبي قتادة يدلان على ذلك »(55) + ١‏ 

مناقشة الآدرلنة : 

65 - الحديث الذى ذكره نوق حزم صحيح »؛ رواه الإإمام 
البخاري ء وقد جاء في شرح القسطلانى يصدد هذا الحديث « وق 
روابة ابن ماجه من حديث أبي قتادة نفسه + فقال آبو قتادة : آنا أتكفل 
به + زاد الحاكم ف حديث جابر 8 كقال رب أفع بوسوكل ١‏ الله صلى الله عليه 
وسلم اهما ب أي الدينا وا خروع الج 5 عليك ٠‏ وفيٍ روابة 
قالك 2 والميت منهما بريء » قال نعم » فصلى عليه »> فجعل رسول الله 
صلى الله علي عليه وسلم إذا قي أي قادة يقول + « ما فلل الديارات و 
حدق كان آخر ذلك أن قال ٠‏ قد قضيتهما ا ومو الله ء قال : ب« اللآن 
حين بردت عليه جلدته 20:07 , 

وليس فٍ الحديث الذي ذكره ابن حزم رحمه الله دليلاة على 


(15) مفتاح الكرامة : مه/5م؟ . 
(عة اوشبادك الساري لشرح صحيح البخاري للقسطلاني 3 ا 


116 سد 


اتتقال الدين إلى ذمة الكفيل وبراءة ذمة الأصيل منه » وقول ابن حرم 
لو لم يسقط الدين لا كانت ت الحال إلا واحدة + يرد عليه أن الحال 
الثانية غير الأولى من جهة وجود الضامن الذي يمكن استيفاء الدين 
منه 6 وهذا القدر يكقى للقول بآن الحال الثانية غير الأولى ؛ إذ لأيلزم 
من مغايرة الحالة الثانية للأولى اتتقال الدين إلى ذمة الضامن كماذعب 
ابن حزم رحمه الله ٠‏ ويؤؤيد هذا التوجيه ما جاء في الروابة الأخرى : 
«الان بردت عليهجلدته» ٠‏ مما يدل على أن الدين بقي في ذمة الميت ء وآن 
براءة ذمتهعلى الحقيقة إنما كا نت بعد القضاء عنه » لا مجرد الضمازعتهء 
وآما صلاته صلى الله عليه وسلم على الميت المكفول عنه كلانه 
يضمان أبي قتادة صار له وفاء ء لأ 5 أن السذين سقط غن اليك يمجرد 
الضمان + لأن النبي صلى الله عليه وسلم كان بمتنع من الصلاة على 
مددين لم يخلف وفاء » قمع وجود الوفاء + أو إمكانه بوجود الضامن 
يرتفع المانع + والحكمة ف هذا الامتناع من النبي صلى الله عليه وسلم 
تحريض الناس على قضاء ديونهم في حياتهم والتوصل إلى البراءة منهاء 
وأما عيارة 3 اميت منهما بريء » التي وردت ف بعض روايات 
الحديث فتعني أن الضامن صار هو المطالب بالدين » وهذا على سبيل 
اكيت الوجوىب الآداء على الضامن كما يقول ابى كاسن ف التتى .* 
لو يمعنى دخوله في الضسان تبرعا لأشوي رجوعه بحال كما قال صاحي 


الروض التاق (الااج 
0 الدبن الواحد لا بحل بمحلين 64 برد 

عليه أن هذا ف الأشياء المحسوسة > فالشيء الواحد سيو 

له 3 3 4 آم 5 الأعونق الاعشارية كتعلق الدين بالذمة فيمكن 
(71) المغني : 5.9/4 4 والروض النضير © 9/5/6 . 


سداءة#8اآا د 


ذلك كتعلق دين الرهن .به وبيذمة الراهن : وكالؤاجب الكقائي هو واحد 
ولكن له تعلق دمي | لمكلفين > وتعلقفهه :هذا لاحعنى تعسدده لذنه ف 
الحقيقة واحد وتعدده بالتسبة لمن تعلق بهم 6 ولهذا إذا قام 34 اليعض 
سقط عن الباقين » فكذلك تعلق الدين بذمة الأصيل وذمة الكفيل + 
وتشبيههم الدين. المكفول به بالدين المحالل به انشبيه .سير دقيق الآن 
الحوالة تنبىء عن التحول فتقتضى تحول الدين من ذمة المجيل إلىئذمة 
المحال عليه وليس الأمر كذلك ف الكفالة » إذ أتها تدل على الضم :بين 
ذمتين ف تعلق الحق بهما سواء كان هذا :الحق هو الدين والمطالبة » 
فيرد عليه أن طائفته ليمنت هى كل الأمة والإجماع المعتبر ما كان من 
كل الآمة لامن بعضها.» وكذا يقال عن قوله « وعندعلما ئنالجمع 6نم 
ليسوا كل علماء الأمة فلا يكون إجماعهم نمجة على الأمة كلها ٠‏ واما 
احتحاجه بخبر أبى. قنادة وعلى رضى الله عنة فليس .فنه: ما يدل صلق 
مدعاه » وقد سسيقه ابن و ف الاك د والاحتجاج به » وقد رأنا 
مأ برد عليه وأنه لاابنهض ححة لما ذهب إليه + 

التعريف اللختان : 

١44‏ س من عرض أدلة الأقوال المختلفة في أثر الكفالة بالنسبة 
للدين وما ورد عليها من اعتراضات » يظهر لنا أن القول باتتقال الدين 
من ذمة الأصيل إلى ذمة الكفيل قول لابوجد ما يرجحه ٠‏ ويبقى 
الاتجاهان الآخران » الأول ويذهب إلى أن الكفالة تعني الضم فٍ 
على الأول أشموله جميع أنواع العفالة » أي سواء كانت بالنفس أو 
بالدين أو بالعين > كما أنه لتقى عملياً نجع الاتجاه الول > اعنتمادآ على 


1010 فت 


الضرورة كما رأينا ف مسآلة هية الدين للكفيل من قبل دائنه » و كيف 
أن القائلين بالضم ف المطالبة يصححون هذا التصرف » ويقيلون افتراض 
تعلق الدين يذمة الكفيل تصحيحا لتصرف الدائن + ومما يدل على هذا 
التلاقي العملي بين هذين الاتجاهين ء عدم ذكر العلماء ثمرة عملية على 
هذا الخلاف سوى ما قالوه « إذا حلف الكقيل أن ليس عليه دين لم 
بحنث ف يمينه على القول الأو ول - أي على القول أن الكفالة ضم في 
المطاية . وبحنث فيه على القول الثاني أي على القول انها ضم فٍ 
الدين ‏ » ء آما من جهة الأدلة » فإنها متقاربة في القوة » وريما رجحت 
قليلاك آدلة القائلين بالضم في المطالبة + وعلى هذا فالذي نرجحه من هذه 
الاتجاهات الثلاثة » أن الكفالة بالدين لاينتقل بها الدين» ولا تتشغل بها 
ذمة الكفيل مع بقائه شاغلاك ذمة الأصيل ٠»‏ واتما تتعلق المطالية به بذمة 
الكفيل ء وهو ما اختارته مجلة الأحكام العدلية » كما ذكرنا من قبل » 
وهو ما اختاره القانون المدني العراقي بالمادة ( ٠٠١8‏ ) ونصها: 
« الكفالة ضم ذمة إلى ذمة في المطالية يتنفيذ التزام » + 

»ةو ب هذا ء وان بين تعاريف الفقهاء للكفالة فروقآ أخرى 
غير التى ذكرناها في كفالة الدين وانتقاله آو عدم اتتقاله بها وسنشير 
إلى هذه الفروق عند كلامنا عن أبحاث الكفالة الآتية : 


ل 


الفصل الثاني 
انعقاد الكفالة 

المسحت الأول 

ركن الكفائة. 


القول الأول س ركنها الايجاب والقبول : 

٠٠‏ ركن الكفالة الذي تنعقد به هو الإيجاب من الكفيل 
والقبول من الملكفول له21750ى وبهذا قال أو حنيفة وصاحبه محمد ين 
اليحسن الشسيباني ٠‏ وعلى هذا قالكفالة على هذ! القول. عقد » والعقود 
نيفد إلا بالإيجاب والقبول + وحجة آبي حثيفة وضاحبه أن «الكفالة 
ليست التزامآ محضاآ حتى تنعقد بالإيجاب فقط وإنما فيها معتى التمليك 
والتمليك لايتم إلا بالإيجاب والقبول كالييع 09159 9 

وإلى هذا ذهب الظاهرية آيضآ فالكفالة عندهمعقد لايد لانعقادها 
من الإيجاب والقبول + والواقع أن حجتهم ظاهرة لآن الكفالة عندهم 
رنب عليها اتتقال الدين من ذمة المدين إلى ذمة الكفيل + والدين حق 
الدائن فلا يمكن أن ينتقل حقه من ذمة مدينه إلى ذمة آأخرى: بدون 
رضاه م 1 
ال وقد كان ينبغي أن يكون هذا القول مذهب الفسيعة 





(9/5) أما قبؤل المكفول عنه فلا حاجة إلية © قوجودة كعدمه . 
(975) البدائع للكاسائي : رع . 


شد 109 ابه 


الامامية أيضآ بدون تردد آو احتمال لقول آخر لما علمت من أنهم يروث 
اتتقال الدين بالكفالة من ذمة المدين إلى ذمة الكفيل» ولكنهم ام يقولوا 
3 القول حجزمآ وإنما ترجيحا » فقد جاء في قواعد العلامة « وف 
تراط قيوله س أي المضموق أله بدت احتمال + وقال صاحب متاح 
حر لهذه العبارة : « اختاره ف اللمعة وهو الأقرب كما ا 
ف التحرير والتذكرة ء والأصح كما في جامع المقاصد » والأجود كما 
في المسالك » والأقوى كما ف الروضة 00 
جاء في المقاصد قلا بد فيه من القبول > ولآن الما ل للمضمون له فكيف 
يملك شخص نقله إلى ذمته بغير رضاه »240 ٠‏ 

ومثله ف مستمسك العروة الوثقى » إذ جاء فيه « ولكن لابعد 
دعوى عدم اشتراط القبول ههه ع م والواقع أن حجة الترجيح 
قوية بالنسية لإجماعهم على آنْ الكفالة عقد » وعلى هذا لاييدو لقيها 
سائغآ قول من قال رجانه ام ارو هيات اد 
لأن معنى ذلك أن القول بعدم اشتراط القبول جيد وصحيح وقو 
وهذا لانتفق مع اعتبار الضمان عندهم عقدا كما علمت * 

القول الثاني ب الكفالة النزام وركتها الايجاب : 

؟ه! لس وذهب آخرون * كالحنايلة والمالكية لبن أن الكفائة 
التزام من قبل الكفيل بمحض اختياره وبارادتة المتفردة وتعهد منه 
بآداء اللمين ف ووراتعان قلست الكفالة عقداً » وإنما هي تصرف بالإرادة 
المنفردة يتم بإرادة الكفيل وحده ء وبائتالي فإنها تنه وتتحقق بإيجابه 
حول سابية إلى لقيول التتفول 4 + فصان اقول حو وك 
العفالة٠‏ 


03875 مقتاح الكرامة شرح قواعد العلامة : ه/رلا5؟ - 
ره7 مسمخسيتك الغروة القاتقي 5/2 


158 سد 


*15 ل والى هذا القول ذهب أيضة الشافعية في الأصح من 
متحيهم كما جاء في غهاية المعصاج إلى شر المتواج + حريث جاه فيه 
« والأصح أنه لا يشترط قبوله ‏ أي المضمون له ب ولا رضاه لأن 
الضمان محض التزام لا معاوضة فيه »2504© ولكن جاء في حاشضية 
البجير مين ها هد على لأ ذا القرل حير الذي عليه النسي ونه قرل 
واحد فليس هناك صحيح وأصح + فقد جاء فيه « وفي كونه ‏ أي 
الشمماق: ب عقق1 مسايعة لعدم احتياجه القبول ٠‏ فاطلق الكل على 
جزثه وهو الإيجاب »2001 5 

4 - وإلى هذا ذهب آبو يوسف من الحنفية + خالكفالة عتدم 
تنعقد بإيجاب التكفيل » ولكن اختلف في توجيه قول أبى يوسف ء 
فقيل : تنعقد الكفالة بإيجاب الكفيل موقوفة على إجازة المكفول » ذإن 
أجازها نفذت » وإن ردها أو مات قبل الإأاجازة والرد بطلت 
دوقيل : إن معنى قوله انها تنعقد نافذة ولكنها ترتد بالرد » وه ذا 
التوجيه هو الأصح كما قال أبن عابدين في حاشيته05007) 5 

8 - والحية لهذا القول » آن الكفالة تمني الضم لغة » والتوام 
المطالية بما على الأصيل شرع » فليس فيها معنى التمليك بدليل أنهأ 
تحتمل الجهالة والتعليق بالشرط » والتمليك لايحتمل ذنك © ومعتى 
الضم والالتزام إنتم بإيجاب الكفيل فاشيه النذر ٠‏ وآيضآ فإن حديث 
أبي قتادة حيث ضمن دين الميت » لم يرد قيه قبول الدائن » فعلم ذقبوله 
ليس ركنا لانعقاد الكفالة ء وآتها التزام محص من الكفيل يتم 
بإيجابه فقط ٠‏ 

05 نهاية المحتاج الى شرح المنهاج للرملي : ؟/ره؟5 

مدي حاشية البيجيرمي على منهج الطلاب : #ر/ا؟ 

(1/8) حاضية أبن عابدين : 9//6م؟ . 


586 د 


القول الراحح : 

- والراجح من القولين ». آن التكفالة تتعقد يجاب التكفيل 
فقط ء فالايجاب هو ركتها ء لأنها التزام من التكفيل 'بآداء الدين فهو 
يتصرف في .خالص: حقه وفيما له الولاية عليه 6 وهذا الالتزام ينشساً 
بإرادته فقط دون توقفٍ على قيول المكفول له ٠‏ ولكن القيول .من 
ال جكفول له يراد لأمر آآخر 6 وهو لزوم اتكفالة وتبؤت حق المطالنة 
للدائن ء ذلك أن نشوء الكفالة نترتب عليه إثبات حق المتكفول له فٍ 
مطالية الكفيل بآداء الدين » فلا يمكن إثبات هذا الحق له رغم أئفه » 
ومن. ثم قالوا في توجيه قول أبي يوسف الا نرتد بالرد بعد اتعقادها 
ناقفذة + 

ما أخد به القانون المدني العراقي ‏ : 

١5‏ ب وقد اختار القانون المدني العراقي القول بآنها تنتقد 
بإبجاب وقبول » ققد جاء ف المادة ) ١‏ ). : تتعقد الكفالة بيإيجاب 
وقبول مخ الكفيل والتكقول له“ ولكن هذا الاهسا: ا 1 
نظرنا > وقد يكون عذره ف ذلكء؛ ما بترت بعلى المكفول لذمن التزامات 
نص عليها القانون + كما جاء في المادتين (1 ١١4‏ واباعما )600 وألاافجوز 


(5/) نص المادة ١.5‏ 00 0 

١‏ بلزم الدائن بأن يسلم الكفيل وقت وفاء الدين. المستندات 
اللازمة لاستعمال حقد في الرجوع . : 

ب قإذ1 كاق القين. سضمونا يمففوق عرهون © اق محيوسن كنا 
على الدائن. أن. يعخلى عنه للكفيل + وإذا كان مصمونا. بعامين عقاري فإن 
الدائن يلتزم أن يقوم بالاجراءات اللازمة لنتبل هذا التامين للكفيل ويتحمل 
الكقيل مصرو فات هذا النقل على أن برجع بها على الدائن ‏ 

ونص المادة 1.5197 : ' 


سد ]31 سان 


الزامه بدونرضاه وقبوله » كما يثرتب على اشكفالة حق المكفول له في 
المطالبة # ولا عق إثبات سق اناق بدون رضام ٠+‏ وتكن مع هذا 
كله كل اللي إن يووا حيار عوك اب بوسابه ردديجيية بان الله 
تنعقد بإيجاب الكفيل ناقذة ولكنها ترد برذ المكفول اله ء 





١‏ س على الدائن أن بحافظ على ماللدين من ضماثات مراعيا في 
معدل لتقل وتزوا زمه التنيق يشم سا اصع الناك بصت 2 
هذه الضمانات . 

؟ - ويقصد بالصماتاك كل قاميق خصص تفبمان 
تغرر بعد الكفالة وكل تامين مقرر بحكم القانون ٠‏ 


151 لد 


البرين حتى لو 


آلى لحت الثاني 


المقصود بالصيفغة 


.ه١1‏ سن صيعة الكفالة : ما تظهر به الكفالة وتوجد ف الخارج 
من إيجاب الكفيل وقبول الدائن ؛ أو من إيحاب الكفيل فقط عسلى 
الختلاف الرأدين يما تنعقد به الكفالة كما بيثاه + 


وهذه الصيغة تتأدى يكل لفظ يدل على التزام الموجب + أي 
الكفيل» وتعهدهباداء ما الترم بهالمدين »كألفاظ اتكفالةوالزعامة والحمالة 
والضمان ونحو ذلك » وسواء أكان اللفظ صريحا آو كناية في دلالته 
على التعهد والالتزام » فمن الصريح : ضمنت دينك عليه » أو تحملته ء 
أو الترمته » آو تكفلت به » آو أنا بالمال أو باحضار الشخص الذي هو 
فلان ضامن ء أو كفيل أو زعيم أو حميل أو قبيل + ومن الكناية نحو 
دين قلان إلي أو عندي ٠‏ وإذا خلا اللفظ من معنى التعهد والالتزام 
لم يصلح إيجاية في الكفالة فلا تنقد به كما لو قال : أنا أؤدي ما عليهء 
أو أنا أحضر ما عليه » لم يصر ضامناً يذلك لأنه وعد وليس بالترام + 
ومثل هذا لو قلت لآخر : بع مالك من فلان نسيئة » أو باع ماله لسكة 
وسآتك اليائع عن حال المشسترئ قأئنيت عليه لاتصير كفيلا” ف الحالتين 
لذن هذه العيارة لاتفيد معنى الالتزام والتعهد للفظها ولا دلالة فيها 
على هذا المعنى بالعرف8:2) ٠.‏ : 


(.م) تهاية المحتاج 5 1 ِ ومفتاج الكرامية 5 ا جِ 
وكثشاق القناع : ؟#//را/ا1 . : : 


م5( سا 


والقاعدة في هذا الياب أن الضمان يصح يكل لفظ فهم ملة 
الوذ والالترام والضمان عرفا + وعلى هذه القاعدة يصمح الضمان 
بقولك : زوجه وآنا أؤدي الصداق + أو بعه وآنا أعطيك الثمن + أو 
أتركه ولا نطاله وآأنا أعطيك ما عليه من دين ونحوه مما يودي هذا 
المعنى « لذن الشرع لم تحدد ذلك بحد فرجصع لمن العرفق كالحرزر 
والقبض )000 

بهه١‏ سد واتصصح الكفالة بالنفس يكل لفط بيؤدي معئى التعهسد 
والالتزام بمضمون هذه الكقفالة كما لو قال : أذا كفيل بقلان أو بنفسه» 
وكذلك لو قال 5 كفيل براسه أو بوجهه أو عينهء أتعقدت التكفالة 
بالنفس » لآن النفس الواحدة ف حق الكفالة لاتتجراً : وكذلك بيو 
قال * آنا كيل وصفة أل ليه الو ييا جووء تناشي رحد » امتعدرن الكفالة 
لأنه لإيمكن أن يكون بعضه مكف ولاه دون يعض : ولأنه لايمكه 
احضار ذلك إلا بإحضار كله + وإث تكفل بعضو تبقى الحياة يعد زواله 
كيده ورجله » ففيه عند الحنابلة وجهان : أحدهيا قصح الكفالة » لأنه 
لليتكيه نمضا عذه الأعضاء على صلنتها التي كفل بها إلا بسار 
البدن كله فاشبه الكفالة بوجهه ورآسه » والوجه الثاني عند الحتابلة : 
لا بصم » لأنه بمكن احضاره يدون بدنه » وبهذا الوجه قال الشافعية 
معللين بآنه قد يقطع هذا العضو فيبرا مع بقاء الانسان حياً ٠‏ وبهذا 
أيضا قال الحدفية فقد قالونا د وذ اعبيف التكفانة إلى االعضاء الساك 
التى لا يعيبر بها عادة عن نفس الانسان خلا تتعقد الكفالة كما لو قال + 
أنا كفيل بيد فلان أو رجله ٠‏ فحجة الحنفية في عدم اتعقاد اتكفالة 
يمثل هذا اللفظ هو عدم جريان العرف بالتعبير به عن الكفالة »و حجتهم 


((4) كشاف القباع : / 1/0 , 


بعر 84ت الحوالة مع باه 


هذه أظهر من حجة غيرهم ٠‏ ولو أضاف الكفيل الجزء إلى نفسه كأن 
يقول : اكفل لك نصفي أو ثلثي فإنه لابجوز » ولكن يبدو آن الجواز 
أولى من عدمه لأنهم قالوا في تعليل جواز الكفالة إذا أضيغت إلى جزء 
شائع من بدن المكفول عنه + أن النفس الواحدة في حقالكفالة لاتتجرأء 
أى أن ذكر بعض ما لا يتحر كذكر كله » ونفس هذا التعليل يمكن 
إبراده عند إضافة الكفيل الجزء إلى تفسه ء ولا تتعقد الكفالة إذا لم 
بين الكفيل المكفول به كما لو قال : آنا ضامن متى نجتمعا + 

كاب حك + لق قال : أنا كفيل يغملان ء كان ذلك كفالة بالتفس 
مالم توجد قرينة تدل على أنها كفمالة بالحال م ين الكفالة باتنفس أدنى 
من كغالة المال » ولو لم يصرح بالمال ولا قرينة عليها » والأصل في الألفاظ 
حملها على أدنى ما تتحقق به معانيها » بخلاف ما لو صرح بالمال أو 
وجدت القرينة عليه ء فإ نها تكون كفالة مال قطعآ * 

5 أما القبول » إذا قلنا باشتراطه » فإنه يصح يكل لفظ 
بدل عليه كقول المكفول له : قبات أو رضيت ونحو ذلك + ويجوز أن 
يكون القبول دلالة » كما لو طلب شخص من غيره قرضاً قلم يقرضسه 
تقال ريل + أقرضه + شما الترضفة 8 شامن + فاقرضه ف الحال مروقير 
أن يقبل ضمائه صراحة ؛ فالضمان صحيح ٠‏ 

++ ب وكما يكون الإيجاب والقبول باللفظ » يكون بالكتابة 
أو بالإشارة الممهومة » كنا لو كتب آخرس آنه كفيل بنفس قلان أو يماله» 
صمح إبعابه وكذا قبوله » لأن إشارته أو كتابته كاللفظ في الدلالة على 
المراد + ولكن لا يثبت الضمان بكتابة الأخرس حال كو نها منفردة عن 
إشارة ينهم بها أن قصده الضمان لأنه قد يكتب عبثآ أو تجربة قلم فلا 
يكون ضامتاً بالاحتمال » ومن لاتفهم إشارته من الخرس لايصحضمانه 
ولو يكتابة لا تقدم من أنه قد يكتب عبثآ أو تجرية قلم فليست هي 


لد ه19 سم 


صريحة ف الضمان ٠‏ ذلك قول الحنايلة وتعليلهم » وهو محل نظلر 
اككنيث أنه الترطي أن تلط يبيد العسساق اي" الغعبث والقريتة 
حي التي تبين ذلك » قلا معنى لعدم اللاعتداد يكتاته وحدها بححة 


الاحما ل » وكان الأصح تقييد اكه التي اتلعقد بها 
الدالة على قصده التعهد والال:. أزام أي كفالة الغير ٠‏ 


هذا 


توجود القن وتسة 


450 ابد 


اللبحث الثالث 


أنتوّاخ الجكفاله 


#إؤاية مد إذا انعقدت الكفالة صصبحيحة » فقد تكون منجزة أو معلقة 
أو مضاخة إلى المستقبل » وهذه هي أتواعها بالنسبة إلى صيغتها 2 
وقد تكون الكفالة مطلقة أو مؤقتة أو معجلة أو مؤؤوجلة أو مشروطة » 


7 272 
ع 


وهذه هي أنواعها بالنسبة إلى ما يلحقها من وصف أو تقييد ٠‏ وقد 
تكون كفالة بالنفس أو بالمال أو بالفعل » وهذه هي آنواعها بالنسبة 
إلى المكفول به + و تتكلم فيما يلي عن كل نوع بإبجاز ٠‏ 

أولت ‏ الكفاقة المنجزة 

١4‏ ب وهي التي تكون صيغتها خالية من التعليق بشرط ومن 
الإضافة إلى المستقيل ء كما لو قال : آنا كفيل بدينك على خفلان + 

نانية ‏ الكفالة المعلقة 

وهي التي علقت بشرط » أي علق .وجودها بوجود شيء 
آخر كما لو قال : آنا كفيل لك يالثمن ) إذا استتحق البيع ٠‏ إلا أنه إذا 
كان ما علقت به الكقالة موجودآ وقت التعليق » كان التعليق صوريآ 
وانعقدت الكفالة منجزة ء كما لو قال : إن كان فلان مدي لك بكذا 
فآنا كفيل لك بهذا الدين » ثم تبين أن فلانآ هذا كان مدينا فعلاك وقت 
إنشاء الكفالة + ولا تنعقد الكفالة إذا كان الشرط مستحيل الوقوعءكما 
لو قال : إن سقطت السماء على الأرض فاأنا كفيل لك بدينك علىفلان» 


لد [١78‏ سد 


لذن تعليقها بالمستحيل يدل على أن الكفيل في الحقيقة لايريد إنشاء 
الكفالة وإبصوح بذلك 5 


155 ل ولكن ليس كل شرط ممكن الوقوع في المستقبل وهو 
غير موجود وقت التعليق يصح تعليق الكمالة به » بل لابد أن يكون 
هذا الشقرط من الشروط الملائمة : أن الكمالة لها شه بالتذر انتداء 
ومالبيع اتتهاء . ولذا قيل : إن فيها معنى التمليك ء ذإذا لوحظ شبهها 
بالنذر فققط قيل : يبصح تعليقها بآي شرطءه وإذا لوحظ ششببهها بالمعاوضة 
قيل : لابصعح تعليقها بالشرط » وإذا لوحظ الشيهان قيل : يجوز 
تحليقها بالشرط الملامم » وهذا ما ذهب إليه الحنفية مراعاة للشبهين ٠‏ 


الشرطا الملاثم 
وي عور لقم د الملاثم عند الحنفية ثلاثة أنواع : 


الأول شرط هو سيب لوجوب الحق »+ كقولالكفيل للمشتري: 
آنا كفيل الك بالثمن إذا استحق البيع » فاستحقاق المبيع سبب لوجوب 
وند” التموخ. إلى اتوص من قبل الباقع إذا كان فك تسلمه مقثة 6 وكذا 
لو قال المودع : إذا أتلف الوديع وديعتتاك أو جحدك إياها فآنا ضامن ٠+‏ 
أو قال : إن قال : إن جرمك فلان خطة فآنا ضامن لك أرضش الحناية ٠‏ 

القااقن جح قرط هو سيب لامكانث أ تسهيل استيقاء الدين متسل 
قول الكفيل : إذا قدم فلان ب وهو مكفول عنه ‏ قآنا كقيل يدينك 
عليه ٠‏ أو قال : إذا جاء فلان ب وهو مضارب المدين أو مودعه أو 
غاصبه ‏ فآنا كفيل دما نك عليه من دين» يذن مسحي ء هو للاء سيب لامكان 
اللاستيفاء أو وسيلة له ف الجملة بآن يآخذ الكفيل المكفول به من 
المكفول عنه أو من مضاريه أو من مودعه ويسلمه إلى المكقول الما 2# 
بخلاف ما لو علق الكفالة على مجىء آحنبى عن المدين من كل وجه : 


2 1 لد 


كات الكفالة لاتصح كما لو قال : إن جاء خلان فأنا كفيلن بما لك من 
دين على زيد ٠‏ 

النوع الثالت شرط هو سبب لتعذر استيفاء الدين كقول 
الكفيل 3 إذا غاب مدينك فلاث عن اليلد أو هرب أو عجز عن الإيساء 
أو مات ولم م ترك مالات» أولم رد إليك الدين» فآنا الكفيل بديتك عليهه 

م١١‏ لس هذا وإن الحنفية قالوا أيبضآ يواد تعليق الكفالة 
القرط الذي ري به لدم وهنا ر عليه الناس ف تعاملهم » ومثلوا له 
بقول القائل : إن ن لم يؤد فلان مالك عليه من دين إلى ستة أشهر فأنا 
ضامن له 4 فالتعليق معي شرط متعارف + والواقع أن هذا 
الشرط ف هذا المثال + يمكن اعتباره من توع الشرط الذي هو سبب 
لتعكر استيقاء الدين + إلذ اخ االحندية تسريصي بعر از ز التعليق بالشرطل 
1ه يقدة وسدوا جائي# السايق بارج مريت ل في ما ذكروه من 
ا العرف يسوغه ٠‏ كما لو تكفل بنفس شخص رفاق تم 
ف كفالته : على آنه إن لم أوافك به في /١‏ لوقت المعين فآنا ضامن دينك 
ا سدق 6 00 أو اك ول الأملاياء لو الروية يا 
المال + ويعلل الحنفية جواز هذه الكمالة » التي ضربوا لها هذا المثال 
بآنها كفالة بالمال معلقة يشرطل عدم احضار المكقفول عار ب 
بين النساس * ا 

الشرط غير الملائم 

358 عب والعرظ غير الملائمي هو ما عدا ها ذكرتاه من أنواع 
الشرط الملائم » كما لو علق الكفالة على هبوب الريح وتزول المطراء 
والكفالة بالتعليق على الشرط غير الملائم م باطلة كما جاء فٍ بعض كتب 
الحثفية كالمبسوط للسرخسي » ويه جزم اللفقيه الزيلمي في شر الكتوه 
ولكن جاء في كثير من كتب الحنفية الأخرى أن التعليق وحده بطل 


16 د 


وتصح الكفالة » وقد ساق ابن عابدين في حاشيته هذا الخلاف في هذه 
: لتمالة ثم قال : والأولى اتباع ما مشى عليه جمهور شر”ام الهداية , 
وشراح الكنر وغيرهم تبعآ للمبسوط والخانية من بطلان الكفالة200 , 
١/٠‏ س عند الحتايلة » إذا كان التعليق يسبب الحق ؛ أي الدين 
فهو تعليق صسحيتح وإن كان بعيره قوجهان 5 المذهب 4 جاء ف الإنصاف: 
«وقيصحة تعليق ضمان و كقالة بغير سيب الحق وتوقيتها عوجهان050)», 
والظاهر أن فقهاء المذهب المتآخرين يآخذون بالوجه المجير ؛ فقد جاء 
في كشاف القناع 9 أو كقل. بانسان على أنه إن جاء به وإلا فهو كيل 
تاشن وعيكتة 6 أو فهو ضامن ما عليه من المال»)صحت, الكفالة أنه تعليق 
الكفالة والضسانعلى شرط صحيح بصح كشميدا ةاليدة ع اع الشركة ب 
أو قال : إذا قدم الحاج فآنا كفيل بفلان شهرأ صح ء ذلك لأنه جمع في 
كقالته ر نعليقآ وتوفيتة وكلاهمسا صتحيت مسسحع ألا نفراد فكذا 
الاجتماع > 64460 وسدو أن مقصود صاحب كفناف: القباع بالشرط 
الصحيمح » هو ما ذكر ناه عن الحنفية + 


+ س وعند الشافعية » ف تعليق الكقالة والضمان + وجهان‎ ١ 
أصحهما :أ ته لابحوز تعليقهما شرطء لأنهما عقدان كالبيع »و البيع لايجوز‎ 
تعليقة على شري + والويجه الثاتي. : ووه أن القروال لا يفبتر سل فيهما‎ 
, فيجوز تعليقهما كالطلاق 400 + والظاهر أن عدم جواز تعليق الكفالة‎ 


(كما) حاشية أبن عايدين : م/م 

(5م) الانصاف : 9/6 1؟ . 
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على الوجه الأأصعح عندهم 6 يشمل أي تعليق + أي ميوراء كاق يفنا 
بشرط ملام أو غير ملاثم » لأنهم عللوا عدم الجواز بآنهما عقدان 
كانبيع » والبيع ‏ وهو من التمليكات - لا يجوز تعليقه بالغبرط م وعد 
القييحة العامة > لذ جوج التعلق + فق غالوا + يشترط ف الشماة 
التنجيز : خلو علقه بمجيء الشهر أو قدوم زيد لم يصح ٠‏ ولو قال : إن 
لم يود إللبك غدا فأنا ضامن لم يصمح + وقد عللوا ذلك بأن اتتقفال 
الدين من ذامة إلى ذمة هشر وط بالرضى © ولا رعى إلا مع بجوم + ولا 
جوم مع التعليق2250 + 

القوؤل الراجح 

عاو ل والراجح من أقوال الفقهاء » قول الحنفية » لأن الكفالة 
كما قلنا لها شبه بالنذو ابتداء وبالبيع انتهاء » فيجب أن يراعى الششيهان» 
وهدم الى اعاة قتصي سراق التمليق بالشرط الملائم والمتعارف ؛ كما أن 
الكقالة يكادا على القريسة وجا تبرع بالأصل فلا غرر فيها ولا ضرر 6 
ولأن الأصل ف العقود والشروط الصحة إلا إذا قام الدليل على المنع ء 
ول علي على لقم سير دا قيق من خنيقها بالبيع + عم كل لها شب 
بالفذى يننا » وستى لو لوسظ شيهها بالبيع ‏ فقط. > عن ميراز التسليق 
نص” الامام أحمد بن حنبل على جواز تعليق البيع بالشرط اتباعاً لآثار 
وردت في ذلك عن الصحابة24792) ٠‏ فإذا جاز ز تعليق البيع وهبى فسبق 
العاوضات + فجوراوه في الكفالة + وهي سين التبرعات ف الأصبل + 


)05 مفتاح الكرامة : ا مستمسك العروة الوتقى 
ان 
(/ام) اعلاع المو قعين لابن القيم ١‏ #/رخ؟؟ 556 . 


- ل 0 


أولى ؛ إلا آنه يجب أن يكون الشرط ملاثمآ أو متعارفآ عليه ذا مصنلحة 
للعقد » لذن التعليق أبيح لحاحجة الناس إليه في عقودهم .. فإذا لم تظهر 
فيه منفعة» ولا حاجةه فلا يعتد به » كما لو قال. :"آنا كفيل به إذا هيت 
الريح أو نزل المطر » إذ لاييدو في:هذا التعليق جدية ولا مصلحةءولكن 
لى قال +11 كفيق) يه إذا جناء فلاق #دفإث حى ذا السليق وق لم يجيه 
الحنفية بناء على ما قالوه في التعليق » إلا أنه يكن تصحيحه باعتبار 
أن الأصل فى الشروط الإباحةه إلا إذا قام الدليل على المنع » بل وبمكن 
تصحيحه حتى على مقتضى .مذهب. الحنفية باعتبار أن في هذا الشرط 
تسهيلاة للوفقاء + كأن تكون لمشتترطه القدرةعلى احضار الشسخض 
المكفول إذا حضر فلان » أو تكون له القدرة على آداء ما ضمنه من مال 
إذا حضر خلا الذي علق الكفالة على حضوره » بآن نقتتاض منه 
ما ركني لللونقاء يالكتو ل بيد + 

تالكآ ب الكفالة امضافة الى ااستقيز 

او د وهدم اتكفالة تتعقد في الحال » ولك آثازها نقيت إلا 
في الزمن المستقبل حيث يتحقق ما أضيفت إليه » كما لى قال : آنا كفيل. 
بنفس فلان. بعد اسبوع ء أو أناضامن ماتقزضه لفلان أ تا ضامن: ثمن 
ما تبيعه لفلان » صحت الكفالة مضافة * ولكن لايطالب .الكفيل با مكفول 
به إلا عند تحقيق هذه الأحوال + ويلاحظ هنا أن الحنفية» على ماذكره 
أبن عابدين » يروث صحة اطلاق أمنم الكقالة المعلقة على الكقالة المضافة 
وبالسكس, بحجة اثنتر اكهسما في المعتى الآت كاذ متها يتم اي المستطقيل » 
ثم يكن ابن عابدين معيار التفرقة بين المعلق. والمضاف بقوله : وآما 
بالنظر إلى اللفظ فما صرح فيه بآداة الشرط فهو معلق ؛ وغيره مضاف» 
وهو الأوضح<”*2؟ ٠‏ والواقم آن الكفالة المضافة إلى المستقبل لها 


لحم) أبن عابدين : 8.1/٠‏ . 


له ## سه 


صورتان : ( الأولى ) إضافتها إلى آمر محتمل الوقوع في المستقبل 
دون أن يذكر في صيغتها آداة القيرظط > كما ف قول القائل : أنا كفيل 
يشمن ما تبيعه لفلان » فهذه كفالة مضافة إلى المستقبل من حيث ألفاظ 
صيغتها » ولكتها في معتى التعليق » لإضاقتها إلى آمر محتمل الوقوع في 
المستقيل» وهو البيع لغلانء فهذا النوع من الإضافة» هو الذي يكونفق 
متى المعلق ويمكن أن فسبى يه كنا ذكر اين عابددين. ٠‏ ( الثاية ) 
إضافته الكفالة إلى زمنالمستقبل» أي إلى أجلء كقول القامل : آنا كقيل 
بغلان ف أول الشهر القادم + وف هذه الصورة لايوجد معنى التعليق 
لأن ما أضيفت إليه محقق الوقوع » والشرط ف المعلق أن يكون ما علق 
به محتمل الوقوع » كما أن الكفالة في هذه الصورة متعق ذة ولكن 
كثارها لاتثبت إلا في المستقبل » بيئما ف المعلقة لاتنعقد الكفالة إلا بعد 
وقوع ما علقت به » وعلى هذا لانرى امكان قسسيتها بالكفالة المعلقة + 
ع9 وعند الشافعية» لا تصح الكفالة»ولا الضمان المضافين!لى 
المستقيل إذا كانا يصيغة التعليق » فقد قانوا : لايصحان ‏ أي الكفالة 
والضمان سب شرط براءة الأصيل + ولا بتعليق نحو إذا حاء الغد فقد 
ضمنت ما على قوق آم كات 30 ٠‏ فهذه إضافة جاءت بصيغة 
التعليق » وهي لاتصح عندهم ٠‏ وجاء ف تهاية المحتاج للرملي < و 
نجزهاء» أي الكفالة » وشرطتأخير الإحضار شهرآء كضمتت إحضاره بعد 
شهر » جاز لأنه الترم بعمل في الذمة +ء ومع شك يخواز #جيل التعغالة 
آراد هذه الصورة 25:76 ٠‏ فظاهر هذا القول يدل على جواز الكفالة 
المضافة إلى المستقبل » ولكن عبارته الكتقئيرة تدل على آن مراده أن 


(85) البجيرمي : لاثره” ٠‏ 
ةا تهاية السقاج 5 6ر28 + 


ل 0 


اللكفالة وقعت منحزة واشترط تأجيل المطالية شهرآ » ومعنى ذلك أنه 
لابد من تنجيؤ الكفالة حتى 'تصح » وإن جاز اقترانها بشرط #أجيل 
المطالبة ٠‏ 

همالا سب والظاهر من مذهب الحنايلة صحة الكفالة المضافة الع 
المستقيل لأنهم قالوا : ولا تصح الكفالة إلى أجل مجهول ولو فيضمان» 
آي لايصح الضمان إلى أجل مجهول كفوله : ضمنته أو كفلته إلىمجيء 
المطر أو هبوب الريح» فلا يصحان لأنهليس له وقت يستحق مطالبته فيه 
بما ضمئه أو كفله<2933 + ومقهوم المخالفة» اصح المضاف إلى زمن معلوم 
ف المستقيل » مثل ضمنته في أول الشهر + 

كلا س ولا يجؤز الضمان المضاف إلى المستقيل عند الشيعة 
الامامية فقد قالوا : « وشرطه التنجيز فلو علقه بمجىء الشهر أو شرط 
الخيار في الضمان فسد +٠٠‏ فيصح أن يؤجره داره بعد سنة ولا يصنم 
الروقسو بيع اف 1 

نا" هذا وإن القايرث المداني العواقي. ص“ علق جواز تتجيو 
الكفالة أو تعليقها أو إضافتها إلى المستقيل » وذلك في المادة إدم ٠+)‏ 

رابعة ب الكفالة اكوقتة 

١٠7‏ س وهى كفالة منحزة لا معلقة وله مضاقة » وإنما تتتحطدد 
قينا مسوزولية الكميق بمدة معينة يبرا بعدها من التزامه » كما لو قال : 
آنا كفيل بنفس فلان أو بما لك عليه من دين من هذا اليم إلى نهايبة 
الشهر الحالى ٠‏ فالكفالة هنا انعقدت منجزة حال كو نها مو قتة» وتتحدد 
مطالبة الكفيل بنفس المكفول به خلال هذه المدة فقط + فإذا اتنهت 
المدة اتتمت كفالته سواء طالبه المكقفول له ولم :يف الكفيل يما كفل أو 
لم يطالبه أصلاك ٠‏ 

(61) المغني وكشاق القناع . 
(55) القواعد ومفتاح الكرامة : م// عم" . 


06د سد 


و1 # وصيغة توقيت الكفالة تكون بإحدى الصور الآتية » 
وتلكل صورة حكمها من الصحة وعدمها : 

الأولى - أن يذكر الكفيل قي إبحابه مبداً المدة واتتهاءها مستعملا” 
كلمة ( من ) للابتداء وكنمة ( إلى ) للاتتهاء كقول الكفيل : أنا كفيل 
بدين فلا من هذا اليوم إلى نهاية هذا الشهر + فهذه كفالة صحيحة ٠‏ 

الثانية ب أن يذكر الكفيل ف صيغة الكفالة انتهاء المدة دون 
أنتداثها كما لى قال : آنا كفيل بما لك عليه من دين إلى شهر + وفيهذه 
الصورة قال الحنفية : إنها كفالة مؤحلة لا مؤقتة لأن ذكر الوقت بهذه 
الصيغة إنما يدل على تأجيل المطالبة وليس لتوقيت الكفالة » وعلى هذا 
التوجيه يحق للمكفول له مطالبة الكفيل بما كفل به يعد مضي شهر 
من وقت اتعقاد الكفالة ولا يطاب قبل ذلك ٠‏ إلا أن الفقيه المشهور 
ابن عابدين في حاشيته » قال : ينيغي اعتبار هذه الكفالة مؤقتة كما هو 
ا مروي عن أبي بوسف لأآن الناس بعرقهم وعاداتهم يريدون يذه 
الصيغة توقيتها لانأجيلها » ويجب مراعاة عرفهم ف التعبير لأن الفاظ 
الكفالة والعقود الأخرى تحمل على المتعارف بين الئاس وما يريدونه بها 
وى ماق + 

الثالئة ‏ إذا ذكر الكفيل المدة خالية من كلمتي ( من ) ف (إلى) 
آع لايذكر انتداءها ولا اتنهاءها كما لو قال : آنا كفيله ثلاثة أيام فقي 
5-5 االة مهد الكعمالة جر فكة بانلدة المتتكورة وييي1 بعدها الكفيل. + 

الرابعة ‏ إذا ذكر الكفيل كلمة (من) أي ابتداء المدة فقط ولم 
إنكاذي اتتهاءها : ينظر : خان كان بدء المدة من وقت أنششاء إيجابه كمسا 
لو قال : آنا كفيل من اليوم » فالكفالة تنعقد منجزة خالية من التوقيت٠‏ 
وإذا كان بدء المدة في زمن مستقبل كما لو قال : آنا كفيل من أول 
الشهر القادم فانكفالة تنعقد مضافة إلى المسستقبل وليست موقتة + 


عه 1412 نين 


١6+‏ ب ما ذكرناه في الكفالة الموقتة وصورها هو مذهبي الحنفية:» 
أما عند غيرهم + فقد قال صاحي الاقصافه الحبيلي : إن في توقيت 
الكفالة وجهين » وقد ذكرهما صاحبي المغني ؛ معللا2 القول يعدم جواز 
التوقيت بقوله : فلم يجز ب أي الضمان أو الكفالة ب تعليقه على شرطل 
ولا توقيته كالهبة252 + وف كشاف القباع « التوقيت في الكغالبة 
بالنفس تصيم »2540 آم الكفالة الم قنة بالمال > فظاهر المذهب عندهم هه 
لا نصح » جاء ف شرح منتهى الارادات « وآما توقيت الضيمان فالظاهر 
ليد بمج ادف وعلى هذا خالذي عليه متأخرو فقهاء المبذهب الحنبلي 
أن كمالة النفس يصح فيها التوقيتٍ » وف كهالة المال لايصبح ٠+‏ ولكن 
يرد على عدم صحة التوقيت ف كفالة المال » أن الغبرر منتف عنها وله 
ضرر فيها لأنها زيادة توثيق وإن كان مؤوقتآ » وقياسها على الهبة غير 
سديد لاختلاف الماعيتين © ون كاك بيتهما كبية من يعن الوجوه + 

وعند الشيحة الامامية وكذا الشافمية لايصح التوقيت » نقد 
جاء في مفنتاح اللكرامة للشيعة الامامية « ولا يصح أن يضمن بعد مينة 
دلا أن يقول : آنا ضامن إلى شهر فإذا مضى ولمآغرم آنا يريع 66504 
وف البجيرمي « فلا بجوز أن يقول : با ضامن على فلان » أو كفيل 
يدنه إلى شيهر فإذا مضي برت 0800 . 

خامسة ل الكفالة المؤجلة 


١‏ س.وهي التي يكون فيها إيفاء الكفيل بما كفل به في وقت 
((55) الانصاف ل المغني :.ه/راده ٠.‏ 

(84) كشساف القناع رام . 

(ه4) شرح منتهى الارادات : 5/راه١‏ 5 

دون مقتاح الكرامة : ه/؟م+ # 

قحف اليجي رمي ار ١‏ 


0431 ند 


لأحق لانعقاد الكفالة كما لو قال : أنا كفيل..بما لك على فلان على أن 
يكون الإافاء بعد عثرة يام » فلا يطالب الكفيل إلا يعد حلول هذا 
الموعد » حتى لو كان الدين بالنسبة إلى الأصل حالا” + والكفالة 
المؤجلة نشبه الكفالة المضاقة إلى المستقبل » ولكن بينهما فرق هو أن 
المؤجلة يلتزم الكفيل بآداء المكفول به ف الأجل المحدد بالرغم من صفة 
الدين في ذمة الأصيل من جهة حلواه أو تأجيله ومدة هذا التأجيل ٠+‏ 
أما ف المضافة إلى. المستقبل فإن المطالية بالمكفول به تثبت ف الزمن 
المستقبل بالصفة: التي عليها الدين في ذمة الأصيل من جهة تأجيله 
إلى أجل بعد من آجل الكفيل » .ومع هذا ء فالذي آرجحه آن الكفالة 
المؤجلة هى من الكفالات المقترنة بشرط » والشرط فيها هوشرط الأجل + 

ب او تدر ف الكجل » عند الحنفية »6 لتصعمح به الكقائنة 
أن يكون معلوما » أو نشو بدجهالة يسيرة» فإن كانت فاحمة بطل الأجل 
وانعقدت الكفالة مطلقة من قيد الأجل » فمن الأجل المعلوم قو ل اتكفيل: 
أنا كفيله على أن أحضره بعد شهر + ومن الأجل المشوب بجهالة يسيرة: 
آنا كفيل بدينك على فلان على أن يكون الإيفاء وقت حصاد الحنطة ٠‏ 
ومن الخجل المشوب بجهالة فاحثية : أنا كفيل بدينك على فلان على أن 
يكون الإيفاء عند هبوب الريح + ومعيار التفرقة بين الجهالة اليسيرة 
والفاحشة + أن ما يسكن حصوله حالا” فهو من قبيل الجهالة الفاحفشة 
مثل هيوب الريح ؛ وما لابمكن حصوله حالا” فالجهالة يسيرة » كما في 
الأجل إلى وق تبحصاد الحنطةء وعلى أن يعرق عنا أن الأجل إذا كازمما 
جرى به عرف الناس فإنه يصح ولو شابته جهالة فاحشة كما لو قال : 
أنا كفيل بنفس فلان على أن ,يكون إحضاري له بعد رجوع المكفول له 
إلى بغداد ٠‏ 

م١‏ س ما ذكرتاه هو مذهب الحنفية » أما عند غيرهم كالحنابلة 


15415 لد 


والشافعية والشيعة الإمامية » فقد ذهبوا أيضاً إلى جواز الكمالة ا جلة 
فيحوز للكفيل أن وق ضمانه مجلا وإن كان ما على الأصيل 
حالا205*22 وبهذا أآخذ أيضآ القانون المدنى العراقى ف مادته )١١١(‏ 
بشرط أن بضيف الكفيل الأجل إلى نفسه فيختص هو يه دون الأصيل ٠‏ 


سادسة ‏ الكفالة المعجلة 


4 ل وهي التي نتعجل فيها المطالبة بالدين ف حق الكفيل وإن 
كانت مؤجلة قي حق الأصيلء كما لو قال : آنا كميل بالدين حالا” مع 
أن الدين ف ذمة الأصيل مرجلا » وهذا مذهي الحنفية ٠‏ وعند الحنايلة 
إذا كان الدين مترجلا2 فضمته حالا” لم يصر حالا” ولا يلزمه أداوه قبل 
تعجيل الدين» لم يلزمه تعجيله» فكذا الضامن بل هو أولى يعدم الزامه 
بالتعجيل » ولأن الضمان التزام دين في الذمة فلا يجوز أن يلتزم ما لا 
يلزم المضمون عنه ء وقالوا ف الفرق بين هذه الحالة وبين جواز ضمان 
الدين الحالي مؤجلاة : إن الدين الحال عار مز ا ومستحق القداء 
سمو ن طن 2 اويعنة جائز كمسا بواسوضوي بض عقي 1 
وأما الدين المؤجل فلا يستحق أداؤه إلا عند أجله + فإذا ضمنه حالا” 
التزم ما لم يجب على المضمون عنه فاشيه ما لو كان الدين عشرة فضمن 
تو عة ا في الي ا 000 لجل 
عدالة* كما ا الحال مؤجلا” قياسآ لأحدهما على الكخرةةة , 


(548) المغني : ؟/رممه »© مغني المحتاج : */ركممه + المجموعخ : 
“ار * مفتاح الكرامة : م/1م6؟ 


(55) المغني : »2/6؟5ه-ام؟هم. 


15د 


والأصح عند الشافعية : جواز ضمان المأوجل حالة” وذلك أن 
الضمان تبرع فيحتمل فيه اختلاف صفة الدين ف ذمة المكفقول عه 
للحاجة » ولأن الكفيل بنكون يضمانة امو جل ها لدم كون قد تبرع 
بالتوام التعجيل » قيصح كآصل الضمان + ولكن لا بازع الشامو تسيل 
على إل لقول الأصمح ق المذهب 4 والقول الثاني : لزمه التعجيسل لذن 
الضمان تبر لازم فتلو+صفتة أيضآ كما لو نذر إعتاق رقبة ممنة0: ٠00١‏ 
وعند المالكية بحوز ضمان الدين المؤ جل حالا” » خقد قالوا « إن من له 
دين على شخص ‏ مؤؤجلا” فأسقط من عليه حقه من ايا وَمتسة 
شخص على الحلول خوف المماطلة مثلاك: فإن هذا الضمان ضحي ح 
ولازم بشزط أق يكو ذهذًا الدين مما يعجل)17١'2‏ ويفهم من هذا القول 
أن المالكية بحيزون التعخيل بشرط أن يسقط الأصيل الأجل عن دينهء 
وعنف القسيحة الامامية: : الأقرب كما قالوا خواق ضمان الدين الموجل 
حاله59١20 ٠‏ وهذا ما نرجحه لأن التزام الدين معحلا معجلا> من قبل الكفيل 
تبرع منه فلا وجه لمتعه من ذلك + 

سابمآة الكفالة اللطلقة 

ومو الكفالة المطلقة هي التي خلت من قَيد التمجيل والتأجيل 
وكذلك التقسيط ء وف هذه الكفالة بثيت الدين أو المطالبة به في ذمة 
الكفيل. بالصفة التى وجب فيها هذا الدين في ذمة الأصيل » فإن كان 
حالا” في حق الأصيل فإ نه بشت كذلك في ذمة الكفيل » وإن كا نمق حلا” 
ف ذمة الأصيل ثيت كذلك ف ذمة الكفيل : .وكان للدائن حق المطالبة 
بهذه الصفةء وهذا مذهب الحنفية ٠‏ 


)١..(‏ نهاية اللحتاج 0/1 البجيرمي لاره؟ء 
(3.() حاضية الدسوقي :791/95 . 
)١١5(‏ مفتاح الكرامة : هثرلاه؟ . 


نه 


١+‏ ل وقال الحنايلة : إذا أطلقت الكفالة » سواء كانت كفاالة 
شفس أو مال» كانت حالة» أن كل عقد يدخله الحلولء» فاته يبحمل على 
الحلول عند إطلاقه » كالشين ف البيم 2059م 

م١‏ ل وقول الحنفية هو الراجح : لأن الأصل في ضمسان 
اتكفيل اعتياره تابعآ لدين المدين الأصلي ء وبهذا صرح الحتابلة آتفسهم 
حيث قالوا : إذا ض ضمن المؤجل حالا” صمح الضمان ولم يصر الام ولم 
يلزم به قبل أجله لأن الضامن فرع المضمون عنه م فلا إستحق الدائن 
مطاليته دون أصله ٠‏ فإذ! كان الضماف لايصير حالا2 بالرغم من تصر بح 
الضامن به وإرادته له إذا كان دين الأصيل مجلا » فكيف يتفق هذا 
القول مع قول الحتايلة ف الضمان المطلق أو الكفالة المطلقة ؟ وييدو 
أن التقانون المدنى العراقى أخذ برآي الحنفية » فقد جاء ف الفقرة الأولى 
وق ا ) د إذا كاق الدين مؤجلة* على الأصيل وكقل به ألحذ 
تأجل على الكفيل أيضآ » وهذا محمول على الكفالة المطلقة على ما نرى 
فيح الدين في ذمة الكفيل صفته فبذمة الأسيل » 

تامنة ‏ . الكفالة المشروطة 

م١‏ وهي التي يقترن بها شرط + كما لو قال الكقيل : أثا 
كفيل بدينك على فلان شرط أن تبرئنى من كفالتى بدينك الآخر على 
لان » فهل تصح التكفالة ويعتبر الشرط أم لا ؟ الواقع أن مسالةاقتران 
الشروط بالتصرفات والعقود ومدى اين هذه الشروط ف صحة 
التصرفات أو إبطالها ومدى اعتبار هذه الشروط نسها » مسألة اختلف 
فيها الفقهاء » ذلك أن لكل عقد أو تصرف آثارا معينة رتبها السارع 
عليه ف حالة إطلاقه ٠‏ فإذا اقترن بالتصرف أو العقد شرط » فقد يؤثر 
فٍ هذه الاثار بالزيادة أو النقصان أو باحداث التزامات لايقتضيها العقد 


4 المغني : ؟ ممه 


ب 48 ا الحوالة م ب ١.‏ 


ف حالة إطلاقه » ومن هنا اختلغفتأنظار الفقهاء في مسال ةالشرط المقترنث* 
ولكن الاتناق حاصل ف اعتبار الشرط الذي هو من مقتضى العقد 
لذن ذكره ف هذه الحالة كعدمه : كما لو اشترط المشستري تسليم المبيع 
بحد تقده الثمن » أو اشترط الوديع عدم خممانه تلف الوديعة يدون انعد 
منه 4 وإتما الخلاف قيما وراء ذنك ويمكن إجمال هذا الخلاف على 
العو الآتي : 

5 رأي المضيقين وعلى رأسهم الظاهرية ء والأصل عند 
مؤلاء أن كل شرط باطل إلا ما جاء التص الشرعي باباحته + وقد عد 
الظاهرية هذه الشروط التي أباحها الشنارع فاذا هي عندهم سسبعة 
ان ب 

الرأي الثاني س وهو رأي الموسعين وعلى رأسهم شيخ اللاسلام 
اين تيمية وتلميذه ابن قيم الجوزية » والصل عجد عؤلاء > أن الأصل 
ف العقود والشروط الصحة إلا ما آيطله الشارع أو نهى عنه بدليل 
عام أو خاص كشرطين في عقد أو اشتراط عقد في عقد» فاذ يجوز الجح 
يبن عقدين من عقوزد. المساوضات في عقد واحد + ولا" يين. عقدين من 
عقود التبرع » ولا بين عقد معاوضة وتيرع + لورود النمي عن ذلك 
بالسنة النبوية الشريفة خقد جاء فيها « لايحل سلف وبيع ولا شرطان 
في يبع » كما جاء النهي عن صفقتين في صفقة ٠‏ 


الرأي القالت عد وهو زاق المتوسطين بين الرآنين الأوليين »> 
وهؤلاء يقتربوت من الرأي الثاني ولا يصلونه على اختلاف فيما بيتهم 
مدى هذا القرب »> فالشافعية أو جمهورهم يحيزون الشرط الذي 
أباحه الشارع صراحة » أو كان مصلحة العقد كقرط الأجل والرهن 


(ع.١)انظرهاقِ‏ المحلى : ثكرت. 5 41.0 . 


+( لد 


والكفيل وإن كان هذا الشرط لايقتضيه العقد ف حالة اطلاقه ٠‏ 
والحنفية يجيزون القرط الذي لايقتضيه العقد إذا كان الشرع قد 
أباحه أو إذا كان يلاثم العقد # أو كسا يسميه الشافعية من مصلحة 
العقد أو العاقدين أو فيه مصلحة وتدعو إليه الحاجة ى كشرط الرهن 
والكفيل » كما يجيز الحنفية الشرط الذي فيه منفعة لأحد العاقدين إذا 
جرى بيه عرف الناس وتعاملهم وإن لم يرد به شرع ولا يقتضيه العقد 
زلا لاكمنه .+ والحتابلة يتوسعوق أكثر من الحتفية فيجيووق التق د بسرظ 
واحد وإث كان لامقتضسيه العقد مأ دام لايتاق مكاه © كما لو باع 
قي على أ وطسلة بقة قبل اليه + وعنا الغرعة مك يمئعة الحنفية 
والشافعية ٠‏ والمالكية كالحنابلة يجيزون من الشرط ما دام لا ناف 
مقتضاه ٠‏ 
هم١ز‏ ب والمضيقون » وصم أصحاب الرآي الأول يحتحون 
بالحديث الشريف « كل شرط ليس في كتاب الله فهو ياطل » والموسعون 
يحتجون بالحديث الشريف « المسلمون عند تروطهم إلا شرطاً حرم 
حللالة” أو آحل حراماً » + 


+95 ب والراجح قول الموسعين ٠‏ لآن معنى الحديث الشر 
ليس ف كتاب الله آأى ما ليس ف كتاب الله لابعمومه ولا تخصوصه > 
يدل على ذلك أن الشرط الذي بينت السنة التبوية أو الإجماع جوازه 
هو شرط صحيح بالاتفاق فيجب أن يكون هذا الشرط ف كتاب الله » 
وقد لا يكون ف كتاب الله بخصوصه ء ولكن ف كتاب الله الأمر باتباع 
السنة النبوية واتباع سبيل المومنين ٠‏ فيكون هذا الشرط في كتاب 
اله بهذا الاعتبار2١2‏ وف معالم الستن للخطابي ما يششيه هذا التوجيه 
والتفسير » وكذلك قال القرطبى بأن المراد من الحديث الشريف ليس 

زه.١)‏ القواعد النووانية لابن يمية : صن 6ع ؟ ساكء؟ , 

حب 1887 سه 


ف “كنات الله لا #أصيلا” ولا تفصيلات فما ثبت بدليل أو أصل شرعي دل” 
الكتاب على شرعيته » يعتبر ثابتآ في اتكتاب + وقال ابن خزيمة : ليس 
في كتاب الله أي ليس في حكم الله جوازه أو وجو به لا أن كل من شر 
شرط لم ينطق به الكتاب يبطلء للآنه قد يسترط اللكفيل في المبيع ويكون 
شرطا معتيرآ ٠‏ وعلى هذا فالمعنى الأخير المختار للحديث هو : مسن 
اشترط شرطا ليس في حك الله ولا في كثابه بواسطة أو يغير واسطة 
فهو باطل ٠‏ 

الكفالة بشرط العوض : 

ذو وصورة هذه الكفالة أذيكفل بشرطآن يعطيه المكقولعنه 
عوضآ على كفالته كما هو الحال في الكفالة المصرفية » حيث يكفل 
مصرف معين شخصآ بمبلغ معين لمدة معينة على أن يتقاضى من المكفول 
عنه عمولة معينة + 

وقد يكون العوض المشروط تلكفيل يدفعه المكقول له ٠‏ فصل 
نصحح مثل هذه الكفالة آم لا ؟ إذا 0 0 برأي الموسعين الذين يروث 
أن الأصل ف الشروط الصحة ما لم يأت التمهي من القسارع بدليل عام 
أو خاص »© نجد أن هذه الكفالة لاتصح بهذا الشرط لورود النمهي عن 
ذلك ف الحديث الناهي عن صفقتين ف صفقة لأن هذه الكفالة تتضمن 
عقدين : الكفالة ودقع العوض أو هبته للكفيل ٠‏ كما أن فيه ذريعة 
إلى الربا » ومثل هذه الذريعة منمي عنها بآدلة الشريمة العامة كما حو 
مقرر فٍ موضعه ٠‏ هذا وقد رس عر الفقهاء بفساد هذه الكفالة 
فقد جاء ف حاشية الدسوقي ف فقه المالكية « إذا كانت الحمالة فاسدة 
شرعاآ غير مستوفية للشروط + كانت غير معتد بها » كما إذا كانت بجعل 


مد أو سد 


فمهي فاسدةءلآن قرط الحمالةآن تكو زلله وحينئذ خلابعتد بهاء.200176 
وسواء كاق الجحل ذذ مع برب الكين أو من قيرهما اللضامن 'لأنة إذا قوم 
رجع بمثل ما غرم مع زيادة ما آخذه من الجعل وهذا لا يجوز لأنه سلف 
بزيادة ‏ وإن لم يغرم بأن أدى الغريم كان أخذه الجعل بأطلا 2907904 ٠‏ 

وجاء ف كتاب «كشاف القناع» في فقه الحنابلة : أو كفل أوضمن 
أو الضامن أو على أن جره داره ونحوه » كعلى أن يهبه كذا » فلا 
يصح الضمان ولا الكفالة في ذلك كله » لأنه من قبيل بيعتين في ببعة 
5 

قاسعة الكفالة بالتفسسر 

195 لس هي الكملنه بإحضار شخص معلوم كأن يكفل أحد 
شخصآ على أن يحضره في اليوم الفلاني . والمكفول به في هذه الكفالة 
هو المكفول عنه أنضاً وهذه الكقالة حا #نك الحنفية وغيرهم كالحنا بلة 
ويستدلون بالحديت الشريف « الزعيم غارم » وهذا دز كمالة1:ه 
والمال ٠‏ وقد اعترض على هذا اللاستدلال يآن الغارم هو الضامن خلا 
إتناول الحديث كفالة النفس ء وقد رد بأن العرم فقيسارة عن الضرر 
اللازم » وهذا ممتتحقق فيها لكون الكفيل محير على تسليم المكقو ل بهء 
واعترض أيضآ على جواز هذه الكفالة بآن الكفيل لاولاية له على 
نفس المكفول به قلا يكون قادراً على تسليمه ليكون كاقلات ما لا قدرة 
عليه ولا ف استطاعته » وقد أجيب بآن الكفيل يستطيع أن يدل الطالب 
أي المكفول له على مكان المكفول لليتسلمه أو يستعين بأعوان القاضي 

وك ا ساشية الفصوقي 1 #ثر. 6ف , 

. 71/7 © حاشية الدسوقي‎ )١0( 


لم١ )١‏ كشثاف القناع + ؟/رككم١1‏ . 


لد ة؟!ا ب 


ضمان الوجه » وحجة الظاهرية كما يصورها ابن حزم في المحلى ؛ عدم 
وجود نص شرعي يثبت مثل هذا النوع من الكفالة » ويضعف مااستدل 
به المجيزون من آثار تجيز هذا النوع من اللكفالة ٠‏ 


والراجح قول المجيزين + فما زال الناس من القديم باقروك 
كفالة النفس كوت اتكار ء وآن الحاجة تدعو الها » ولا وجه للتمريق 
بينها وبين كفالة الملل من جهة الجواز + 

عاشرة ‏ ب الكفالة بالمسال 

سنهة؟ 6ب الكفالة بالمال هحى الكفالة بآداء ماع وهى اما أن تكون 
كفالة بأعبان أو كفالة بديون ء لأن المال هنا أعم من المال الحقيقيوالمال 
الحكمي ٠‏ كا لحقيقىي كعين المال ا ملغصوب 6 وضمانة بعلي مواق رده 
ما دام امم » ورد بدله إذا هلك ٠‏ والمال حكمآ هو الدين الذي يصير 
مالا” حقيقة بعد القبض ٠‏ هذا ولا بد من توفر شروط معينة في المال 
فيما بعد ٠‏ 


حادي عثر ب الكفالة بالفعل 


4س وهو فعل التسليم بالجملة مثل الكفالة بتسليم عين كا مبيع 
قبل قيضه » فيكقل شخص اتسليمه إلى للشتري » أو يتكتل ليم 
مرهون إلى الراهن » أو مستعار إلى المعير 6 أو مأجور إلى الاجر > 
وهكذا سائر الأمانات تجري عليها الكفالة بالتسليم ٠ه‏ وكذلك قتصيح 
كفالة المغصوب يكفله كاقل لاخذه من الغاصب وتسليمه إلى ال مغصوب 
منه ما دام قائممآ ٠‏ والفرق بين الكفالة بالتسليم والكفالة بالعين المضمونة 


00 ل 


آن الكفالة بالعين المضمونة عبارة عن 'تسليم العين مادامت موجودة فإذا 
هلكت وجب عليه أداء بدلها وليس كذنك الكعفالة باك لها كقائة 
يتسليسها فقظ. مادامت قانة فإذا حلكت سقطت عنه ١‏ الظالة م ومن 
الكفالة بالفعل كقالة العمل المستحق على الأجير المشسترك يعقد الإجارة 
حيث يضمن الكفيل قيام الأجير المشترك بالعمل المتفق عليه وتسليمه 
إلى المستتدق له ٠»‏ 


381 عم 


ع عيةالجكضنة 
تمهبسد 
ههة١ز ‏ لاتعقاد الكفالةصحيرحة شروط : منها مايتعلق بالكفيل » 
ومنها ما يتعلق بالمكفول عنه » ومتها ما يتعلق بالمكفول له » ومنها 
ما تعلق بالمكفول به ٠‏ وهذا ما بينته في المماحث التالية : 


المبحت الأول 
- 0 1 ط الصيل 


و١‏ ب الكفالة من تصرفات التبورع فيشترط ف الكفيل أهلية 
التبرع بأن يكون بالغآ عاقلا رشيدآ » فلا تصح كفالة المجنون ولا 
المعتوه ولا الصبى ولو كان مميزآ أو مأذوة له بالتجارة ولو كانت بأمر 
المكفول عنه > أو أجازها ال لولي أو أجازها مو لاء بعد زوال الماتع فيهم 
من جنون أو عتته أو صعغر ٠‏ 

بها ل والسيب فٍ عدم صحة كفالة هلاء من وجوه : 

أولا” ‏ أن الكفالة تتضمن إبجاب مال على الكفيل بتصرف 
معين فلا بد آن يكو نوا أهلات لإجراء هذا التصرف ء وهؤلاء لا أهمية 
التصرخهم هذا بخلاف إيجاب المال عليهم يجناتتهم أو على وجه التفقة 


868190 لد 


لمن تلزمهم نفقته » أن هذا إيجاب من الشارع وذممهم صالحة لوجوب 
الحسق اه 

ثانيآً المجنون والمعتوه والصغير غير المميز لاعبارة لهم أصلات 
أي لايعتد بآقوالهم ولا يترتب عليها آي أثر قا نو ني ٠‏ 

ثالث ب وآما الصبي اللسة + فلا تقع كفالته موقوفة لآن الكفالة 
من التبرعات ؛ فتقع باطلة » ولا تنقلب صحيحة باجازة الولي + لآن 
الإجازة تلحق الموقوف لا الباطل + ولأن الوني لايملك إجراءالتصرفات 
الضارة بالصغير ومنها التبرعات » قلا يملك إجازتها ٠‏ وكونه ماذونة 
بالتجارة لابجعل كفالته صحيحة ولا موقوفة على إجازة الولي 3 
الكمالة ليست من عقود التحارةولا لوازمها التي تدخل يضمن الإذنء 
وإذا كفل بأمر المكفول عنه فلا يعتد يكفالته أيضة لأن كفالته بالآأمر 
وإ آثبت له حق الرجوع على المكفول عنه وهذا ينقي عن كفالته صفة 
التبرع ويجعلها من قبيل المعاوضات مما يبدو معه ضرورة اعتبارها 
جائزة أو على الأقل موقوفة على إجازة الولي ؛ إلا أن الصغير قد 
لابحصل من الآمر على شيء بالرغم من حقه في الرجوع عليه » ومع 
هذا الاحتمال تبقى الكفالة من التبرعات في حقه فلا تجوز ولا يملك 
وس او ا يا 
على إقراره شيء ولا يلزم بهذا الإقرار ولا يصير كفيلا » لآن الثابت 
اراد يضف الولورش #القاهتد مطيحة كنا يفوك السرسي أي مرسوية 
ونحن لو عايناه قد كفل في صغره لم ينغذ ذلك عليه بعد بلوغه » وللأنه 
آأضاف إقراره إلى حال الصغر المنافية لصحة كفالته أو انعقادها ٠‏ ولكن 
الحنفية استثنوا من ذلك كفالة الصغير بآمر وليه ما استدانه الولى في 
نتفقة الصغير » ووجه هذا الاستثناء أن الدين لزم الصغير ولهذا يؤوخذ 
من ماله » فكفالته لاتزيده إلا توكيدآ فلم تكن كفالته خبرعآ وهذا 


ب 96195 سد 


بخلاف كفالة الصغير بنفس وليه ء إذ لا تجوز » لأنه لم يكن ملزمآ بها 
فالترامه بها بموجب كفالته يعتبر تبرعآ » والتبرع منه لايجوز ٠‏ 
همهط ‏ آما المحجور لسقه قلا يصح ضماتة كما صرح الشافعية 
والحنابلة بذلك ‏ لأنه إبجاب مال بعقد » فلم يصح منه كالبيع والشراء 
وهذا بخلاف إقراره إذ هو صحيح يتبع به بعد فك الحجر عنه لأن 
الأقرار إخيار بحق سايق + وقال الشيعة الامامية : يصمح ضمان السفيه 
إذا أذن له الولي + وكذلك يصح ضمان المحجور عليه لقنس ويطالب 
به بعد قك الحجر عنه لأنه من أهل التصرف والحجر عليه قي ماله 
لا ف ذمته فآشيه به الرهن فصح تنصرفه قيما عدا الرهن وبهذا صرح 
الشافعية والحتابلة » ويقتضي أن يكون هذا قول الحنفية وغيرهم + 
ههةز ولا تجوز كقالة المكره ولا السكران ٠‏ ولكن الشافعية 
قالوا : تصح كفالة السكران إذا كان متعديآ يسكره فق جرى اشر 
مختارآ عالما بآنها خمر » وهذا من الشاقعية على وجه الزجر والردع 
لارتكابه معصية شرب الخمر فيتحمل نتائمج تصرقه + ولكن الارجح 
عدم الاعتداد بكفالته »لذنه فاقد الإدراك والاختيارفهو كالمجنو نو كونه 
عاصياآ لابعني إلزامه بآقواله »وإنما يعاقب يما هو مقرر شرعآ لمعصيتههدهء 
..؟ لب ولا يشترط ملاءة الضامن عند جمهور الفقهاء » وقال 
الشيعة : يشسترط ذلك حينالضمان أو يعلم المضمون له إعسار الضامن 
ويرضى يضمانه. » أو يسكت ولا يعلن إتكاره » والحجة لهذا الوا 
كما قالوا : إن عقد الضمان مبني على الاوتفاق ولاق اللقيادر أن القصبوة 
من الضمان استيفاء الحق من الضامن فعدم اعتبار يساره يؤدي إلى 
لحوق الضرر بالمضمون له ٠‏ وقد رد صاحب مفتاح الكرامة على هذا 
الرأي بأنه قد ( إيقال:إن مجرد الملاءة مع حصول المطل لاتفيد فائدة يق 


عه هط عه 


ترتيب الأكثر عليها فلو جعل الشرط هنا رضى المضمون له بالضامن: وقولة 
مليقا كاك أو قفون مليء لكان أظهر 230506 . وهذا الرد قوي لاا سيما وأن 
مقتضى الضمان عند الشيعة تقل الدين من ذمة المدين إلى ذمة الضنامن» 
وآنه يشترط رضى الضامن مع هذا كلهءفإن مشترطي الملاءة لايشترطون 
تعر اوها مل كفي عندهم وجودها قت عقد الضمان فقط ٠‏ 


والراجح مادهب إليهجمهور لقي : من عدم اشتراط هذا الشرطء 
لأن الضمان تعلق بذمة الضامن » وذمته صا صالحة لهذا التعلق » سواء كان 
مليثاً آو غير مليء ٠‏ 


5+1 لس وتصح كفالة امرض مرض. الأوت والكن “سكي حسماتة 
حك تبرخه فيتفة في كلك تركته لاق تبراع بالتواع م مال لايلزمه ولم يأخذ 
عنه عوضآ فآشيه الهبة + فإن زاد د عن الثلت كان موقوفآ على إجازة 
الورثة إذا كان المضمون عته أجتبياً © فإن كان وار وقف على إجازة 
الورثة مطلقآ سواء كان في أقل من الثلث أو أكثر ٠‏ ولكن لو علق 
الريصن كقالته 3 حال باه جلي اقرط بعل ود مرضي طوطن اريت 
فإن كفالته صبخيحة وتنفذ من كل تركته + 


وإذا كانت تنركة المريض مستتغرقة بالديون لم تجن كفالته إلا إذا 
أجازها الدائنون ٠‏ وإذا لم. تكن مسستغرقة » تحددت. ثلث مايبقى بعد 
سداد الديوثن + 

 +.+‏ ضمان الزوحة 6لا فرق بين ضمان المرآة والزجل عند 
القياء ولتين إذا كانت ذات زوج > » فقد ذهب المالكية إلى أنه ضماتها 
فيما زاد على ثلث مالها موقوف على إجازة وإذن زوجها » جاء في قوانين 
الأحكام الشرعية لابن جزي المالكي : فلا يجوز ضمان المرأة فيما زاد 





(1.9) من كتاب مفتاح الكرامة شرح قواعد العلامة + ه/رلاه؟ ٠‏ 


عه (1168 عه 


على ثلث مالها إلا بإذن زروجها 22١0‏ : وف حاشية الدسوقي لمالكي : 
يصح ولا يلزم كالواقم من زوجة أو مريض في زائد الثلث أي فإنه وإن 
كان صحيحا لكته غير لازم إذ للزوج رد الجميع وله إجازة الجميع » 
وللورثة رد ما زاد على الثلث22727 + وهذا المذكور في كتب الفقه المالكي 
يخالف المنقول عنهم في كتاب المجموع في فقه الشافعية وف كتاب مفتاح 
الكرامة ف فقه الشيعة الامامية إذ جاء في المجموع : وقال مالك لايصح 
أي ضمان الزوجة ‏ إلا أن يكون بإذن زوجهاء وف مغتاحالكرامة: 
وقال مالك : لا بد من إذن الروج ٠‏ 

والظلاهر أنه التبس عليهم ضمان الوجه وضيان الطلب عند 
المالكية » فقد صرحوا بأن للزوج رد ضمان الزوجة في هذين النوعين 
من الضمان ء والمقصود يضمان الوجه عتدهم » ضمان التفس + أي 
إحضار ذات المكفول عنه لوب الدين عند الحاجة » فإذا كانت الزوجة 
هي ألتي الترمت هذا الضمات جاز لزوجها رد ضمانها ولو كان دين من 
ضمتته لا يبلغ ثلث مالها ٠‏ وكذلك الحكم في تمان الطلب ومعناه 
ضمان التفس أيضآ والفرق بينهما آنه في ضمان الوجه إذا لم محضر 
الضامن المضمون ولو بدون تفريط من الضامن بآن تعذر عليه إحضاره 
لزمه دينه ء أما في ضمان الطلب خلا غرم عليه إلا إذا فرط ف الإتيان به 
أو بالدلالة عليه + وتعليل جواز رد ضمان الزوجة في هذين النوعين 
من قبل زوجها » آنها قد تحبس أو تخرج للخصومة وف ذلك معرة له 
وعدم تمكن من استيفاء الزوج حقوقه منها ٠‏ 

أما ضمان المال من قبل الزوجة » فقد قلنا : إنهم بجيزونه في 
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عبت 1 18 ينه 


حدود الثلث دون توقف على إذث الزوج + وما زاد توقف على إجازته » 
وسدو أن سبب ذلك هو المحافظة على مال الزوجة وعدم تبديده يما 
هو غير لازم عليها » أو نتصرفات قد لاتحصل يعوض فيها ٠‏ والراجح 
قول الجمهور قتصح كفالة الووحجة دون نوقف على إذن الزوج » كما 
في سائر التصرفات الالية التي تباشرها الزوجة» ولو لوحظهذا المحذور 
الذي لاحظه المالكية ء لمدعت من التصرفات الأخرى » إذ تحتمل مثل هذا 
المحذور ٠‏ 


بع 8 يد 


1 مبحت الثاني 
وم الك لمت 


#.ع # آولات # أن يكون معلومآ » أي : أن بعرفه الضامن فإذا 
كان مجهولا* لم “تبح الكفالة هذا مذهي» الحنقية » كما إلى قال :, آنا 
كفيل بكل مالك من ديون على الئاس > أو قال : آنا كفيل يمالك على 
أحد من الناس ٠»‏ أو قال : آنا كفيل بما سيغصيه منك التاس أو بما 
ستقرضهم + وحجة الجدفية م كا قاك صاحب اباقع 5 الح اتكقالة 
جوازها بأاتعرف والكفالة على هذا الوجه غير معروقة ٠+‏ 

اله أن الترديد ف الكفمالة المنجزة يبحمل على التنجيز وبالتالى 
لايكون المكفول عنه مجهولا” » كما لو قال : آنا كفيل بدينك على قلان 
آو خلان > قالكمالة عندهم صحيحة وعلى الكفيل تعيين المكفول عتنه ٠‏ 

ع+* ع وقد يعترض على قرط المعلومية عند الحنفية با 
قالوه ف باب الضمان : إن من قال لآخر : اسلك هذا الطريق ؛ فإنه آمن 
لاضماق علية إذا سلكة باهذ ماله + ولتكن لو قال اله > إن كان مخوقي] 
وآخذ مالك كنا ضامن + وأخذ ماله » ضمن ٠ه‏ ووجه الاعتراض آن هذا 
الضمان » وهو ضمان الطريق + أو ضمان الغرر »> ف الحقيقة هو ضمان 
كفالة » كما صرح الحنفية » فكيف صح هنا والمتكفول عته مجهول غير 
معلوم + وكان ينبغي أن لايصح كما لو قال لغيره : من غصبك من 
التاسن, 018 كقيل يما فصيبك ه آى قال مرن, ياست من. التامن قانا كقيله 
وقد أجايوا أن هذه الحالة لابوجد فيها تغرير يخلاف ضمان الطريق إذ 
فيها تغرير وهو الفرق + ويعترض أيضآ بآن ما يصيب سالك الطريق من 


له الهلا سب 


خسران لانكون مضموة عليه » والشرط في صحة الكفالة أن يكون 
المكفول به مضموتنا على الآصيل » ولهذا قال الحنفية : من قال لآخر : 
بابع فلاناً وما أصابك من خسران فعلي ٠‏ لاتصم الكفالة هنا لأن 
الخسران غير مضمون على الأصيل ٠‏ وقد أجايوا على هذا الاعتراض 
أن الخسران في البيع يحصل يسبب جهل المأمور بالبيع والشراء بخلاف 
ضسان الطريق فإن الطريق المخوف ي#وخذ فيه المال غالبا ولا يد فيه 
للمآمور فيتحقق قيه التغرير فيضمنه الآمر » ولعلهم ‏ كما يقول ابن 
عابدين آجازوا الضمازمنه معجهل المكفول عنهزجرآ عنهذا الفعل20150, 

هخ ب هذا وقد ذهب بعض الحنايلة وبعض الشافعية إلى 
ما ذهب إليه الحنفية من شرط معلومية المكقول عته ليعلم الضامن هل 
المضمون عنه أهل لاصطناع ال معروف إليه آم لا ء إلا أن القفول المتيع 
في المذهب الحنيلي هو عدم اشتراط معرفة الضامن للمضمون عنه » 
وهذا أيضاآً المأخوذ به في مذهب الشافعية» وهو مذهب الشيعةالإمامية» 
وإن قالوا : لابد من امتيازه عن غيره عند الضامن بما يمكن القصد 
معه أي الضمان عنه » 

والحجة لعدم اشتراط معرفة المضمون عنه .حديث أبي قتادة وعلي 
فإتهما ضمنا الميت وهما لايعرقاته ولم يسآلهما النبي صلى الله عليه وسلم 
حل يعرفان عين المضمون عنه آم لا » ولى كان الحكم يختلف والضمان 
لايصح بدون معرفته لما قبل النبي صلى الله عليه وسلم » ولآن الضمان 
تبرع بالتزام مال» فلم يعتير معرفة من يبتبرع عنهبه كالنذر »ولأ نالواجب 
آداء الحق فلا حاجة إلى معرقة ماسوى ذلك ٠‏ 

والراجح قول الجمهور لأن الحديث يدل على ماذهيوا إليه ء 


, مر مم‎ ١ ابن عابدين‎ )١١5( 


عسده (3859 اينت 


 '+.+‏ وإذا كاتنت الكفالة بالنفس » فكذلك يجب أن يتكون 
المكفول عنه معلوماً عند الحتايلة والشافعية والحنفية وغيرهم » ولكن 
الحنفية أجازوا الترديد ف الكفالة المنجرة وحملوها على التنجسيز 
وبالتالى لأكوق: الكتول مسحيولا + كما لو قال + أ كقسيل حفس 
فلان أو فلان » ولكن عليه أن يبين من قصده في كفالته + ولا بجيز 
الحنابلة والشافعية مثل هذا الترديد وبالتالي قالوا : لاتصح الكفالة 
هذه المسوررة للق المتكقول غير معلوم - 

با.؟ ب ولا يشتترط الحنابلة وغيرهم كالشيعة الإمامية أن يكون 
المحكفول حاضراً » وعلى هذا 'تصح عندهم كفالة الغائب وحجتهم أن 
'تسليمه ممكن وإن تعذر إحضاره في الحال بآن يمضي إليه الكفيل 
وبحضره إن لم تكن عينه منقطعة ه وعند الحئفية يقترط أن يكون 
مكان المكفول معلومآ فإذا كان غائيآ لايعرف مكانه لم تصح كفالته » 
لأن الكفالة لا تفيد في هذه الحالة لعدم إمكان التسليم ٠‏ 

مء؟ ‏ ثانيآ # لا يشترط رضى المضمون عنه أو إذنه لجحواز 
التبرع بأداء دين غيره بغير إذنه ولا معرفته فإذا أجاز ذلك جاز ضمان 
ما عليه من دين بدون إذنه أيضآ ء وبهذا صرح الشافعية والحنابلة 
والظاهرية والشيعة وهو مقتضى مذهب الحتفية أيضآ لأنهم أجازوا أن 
يكون المضمون عنه صغيرآً مجنوناً » وإذنهما » كما هو معروف 
غير معتبر ٠‏ ونالحجة لهذا القول حديث آبئ قتادة وعلى” وفيه ضمانهما 
لدين الميت > والميت لا'يتانى منه رضى ولا إذق + آما في الكفالة بالنفس 
أو كما يسميها غير الحنفية التكفالة بالبدن فعند الشافعية والحنابلة أنها لا 
تصح بدو نإذن المكفو ل بهءلاندإذا تكفل به منغير إذنهلم يقدر عل ىتسليمه 
لأنه في هذه الحالة لايلزمه الحضور مع الكفيل :خلا تغيد كفالته شيئآ » 
وأجاز بعض الشافعية هذه الكفالة بدون إذن المكفول كما تجوز بالدين 


ا ل 


من فين إذق من عليه الدين م.وإذا طاليه «الحشور وجب غليه المشور 
لا من جهة الكفالة وإنما من جهة أن صاحب الحق قد وكل الكفيل 
لإحضاره + 


#4 عب وفتك السبعة الإمامية لا شترط رضى المكقفول على 
المشسهور عندهى » وآن على المكفول الحضور متى طليه المكقول لدسواء 
كان طلبه هذا بنفسه أو وكيله »؛ والكفيل بغير إذن المكفول يعتبر 
بمنزلة الوكيل عن المكفول له ه وقال بعضهم : يشترط رضى المكفول 
وإذنو لأنه إذا لم يآذن بهذه الكفالة لم يلزمه الحضور مع الكفيل » قلا 
يتمكن من إحضاره فتكون الكفالة. كفالة بغير مقدور فلا تصح ء وهذا 
بخلاف الضمان » إذ آنه يصح بغير إذن المضسون لإمكان وفاء دينه من 
مال غيره بغير إذنه » بينما لايمكن أن ينوب عنه ف الحضور ف الكفالة 
بالنفس + وقد رد هذا القول بآن مداره على عدم وجوب الحضور معه 
بدون رضاهوهو ممنوعء لأن المستحق + أي:المكفول لهمتىطلي الأصيل 
وجب على هذا الآخير الحضور وإن لم يكن مكفولا” : وفائدة الكفالة 
راجعة إلى التزام الكفيل بالاحضار حيث يطلبه المكقول له + 

+ع وعلد الحنابلة في اشتراط رضى المكفول عنه ف الكفالة 
بالتفب وجهان : الأول : لايعتبر كالضمان » والثانى : حشر ٠‏ ووجهة 
الوجه الثاني أن مقصود الكفالة إحضاره فإذا تكفل بغير إذنه لع يلزمه 
الحضور معه ؛ ولأنه يجعل لنفسه حقآ عليه وهو الحضور معه من غير 
رضاه فلم يجز كما لو زمه الدين » وفارق الضمان فإن القنامن يقضي 
الحق من ماله » ولا يحتاج إلى رضى المضمون عنه + وعلى كلا انوجهين 
متى كانت الكفالة بإذن المكفول وأراد الكفيل إحضاره لزمه الحضور 
معه » لأن شغل ذمته من أجله بإذنه فكان عليه تخليصها » وإن كانت 
بغير إذنه فإن طليه المكفول له منه لزمه أن بحضر معه ؛ لإأن حضوره 


33 اع الحولل ة م ب 1 


حق للمكفول له وقد استناب الكفيل في طلبه » وإن لم يطلبه المكفولله 
لم يلزمه أن بحضر معه : لأنه لم يشغل 'ذمته وإنما الكفيل شغلها باختياره 
فلم يجز أن يثبت له بذلك حق على غيره + وعند الحنفية تجوز بدون 
إذن المكفول ٠‏ 

5» نس والراجح أن الكفالة اتصح واو بغير إذن المكفول ٠:‏ لأن 
الحاجة إليها ماسة إحياء للحقوق ٠‏ ولأنها إذا وقعت من غير إذنالمكفول 
فإن الكفيل ب كما جاءق فتح القدير ف الفقهالحنفى س مكنهالاستعانة 
بأعواك. 1١‏ اكم فيحضره ؛ ولآن الكفيل بكفالته هذه يعين صاحب الحق 
بإحضار الملعفول © و نعين ا مكفول بحملة على آداء الحق بإحضاره 356 
إحضاره وسيلة لآداء ما عليه من حق ٠‏ 

19+ ح اثالث ب أل مكوورق اللكفمول عته قادرآ على تسليم المكفول 
به إما بنفسه أو بناثه عند أبى حتيفة رحمه الله تحالى » ولهذا لاتصعم 
عنده الكفالة بالدين عن ميت مفلس ٠‏ وقال الحنايلة :- يصمح الضمان 
عن كل من وجب عليه حق » حيآ كان أو ميتآ » مليئآ أو مفلسآ » ومن 
ثم قالوا يصحة كفالة دين المت المفلس ٠‏ وبقول الحنابلة قال أبو 
يوساف ومحمد صاحيا آأبي حنيفة » وهو مذهب المالكية والشافعية 
والظاهرية والشيعة الامامية »ه فعتدهم تصح كفالة دين المبت المفلس ٠‏ 

م ب وححجة الجبهور قي صحة كفالة دين الميت. المفلس هى : 
(أولاه ( احدرنث 5 قنادة وعلي خا نهما ةا دين ميت ألم مخلف دخاء 
من مال أو من كفيل ؛ وان النبي صلى الله عليه وسلىم حثهم على ضسانه 
كما جاء في بعض روابات حديث بي قتادة » إذ جاء فيه < آلا قام أحدكم 


خقضمتةه #6 ع 
ثاناً ) أن الك فك 5ق يه يد #اوتع: كن كيه فول 


111 سد 


عنه ولم يوجد المسقط له من آداء أو إبراء أو اتفسالحم سببه » ولم يوجد 
بالموت شىء من ذلك + 

( ثالثآ ) دين المبت باق ف ذمته بدليل مسؤولته عنه في الآآخرة » 
وهو باق ف ذمته أيضاً قِ أحكام الدنيا بيدليل لو أن آأحدآ تبرع به عن 
الت صح تبرعه ولو كان الدين قد سقط عنه بالموت لما جاز للدائن 
أخذه من المتبرع + 

( رابعاً ) لو كان بالدين كفيل قبل موته لبقيت كقالته » ولو 
كان الدين يقط بالموت ليطلت هذه الكفالة » لأنه لابقاء لها بعد زوال 
الدين وسقوطه + فدل على كن الووت بانئسية للمدين المفلس لا تغير 
وصف الدين بالشوت 5 

( خامسآ ) إن تعذر المطالبة بدين المفلس لايوجب يطلان الدين + 
ولهذا نظير في السفيه المحجور إذا آقر بدين فكفل عنه به كفيل 6 صح 
وإن كان لايطالب به في حال ححره : فكذا في حال الموت : تسقط 
المطالبة عن الميت المفلس و لكن من دون سقوط الدين .4 

484 ل واضتج آبو حنيفة رحمه الله تعالى : بآن دين الميت 
المفلس دين ساقط فٍ أحكام الدنيا لا في لكام الآخرة : والكفالة من 
آحكام الدنيا ء لأنها تراد للتوثق فلا يتصور لها وجود بلا دين + ولآن 
الدين هو الفعل حقيقة » أىئ فعل الأداء بدليل وصفه بالوجوب » ولهذا 
يقال : دين واجب » والوصف بالوجوب حقيقة إتما هو ف الافعال ٠+‏ 
وفعل الأداء » الذي هو حقيقة الدين » يقتضي القدرة + والقدرة إنما 
تكون ينفسه أو بخلفه » وقد اتتفت باتتفائهما خانتقى الدين ضرورة ٠+‏ 
آما جواز التبرع بدين المت » فلآن الدين في حق الدائن باق وإن سقط 
قي سق الميثت. للضرووة ٠‏ فلا نتعدى للدائن لأن الشرورة تقدر بقدرها » 


ل 119[ سد 


فجاز للدائن أخذه من المتبرع + وهذا بخلاف الكفالة فانها تعتمد قيام 

: 0 ؛ 3 
الدين في حق الأصيل + وقد سقط بموته لضرورة بطلان المحل أي 
خراب ذمته على نحو أم يبق معه آهلاة للوجوب عليه فلا تصم الكفالةء 
واما بقاء الدين إذا كان به كفيل قيل موته مفلسا أو كابق اللميكت عاق بع 
فلن كلا> من الكفيل والمال يعتبر خلفآ للميت لأن رجاء الأذاء منهما 
باق » لأن الخلف هو ما به تحصل > كفاية أمر الآصيل عند عدمه : وهمأ 
كذلك فكانا خلفين بهذا الاعتيار + وأما السفيه المحجور قله ذمة صالحة 
فصحت كقالته وإن تآخرت مطالبته إلى ما بعد رفع الحجر عته + 


وآما حديث « الزعيم غارم » الذي بحتج به بعض المحوز ين لكفالة 
دين الميت المفلس » فهو يدل على أن الكفيل يغرم ما كفل به > وكلامنا 
في كفيل الميت المفلس + هل هو كفيل آم لا ؟ 

وآما حديث أبى قنادة وعلى رضى الله عنهما فيحتمل أن يكون 
ذلك منهما على الإقرار بكفالة سابقة عن الميت لا على إنشائها بعد موتهء 
ووجه هذا الاحتمال أن لفظ الإقرار والانشاء فيهما سواء ٠‏ كما يحتمل 
أن يكون منهما وعدا بالتبرع وهو جائز عن الميت » ويدل على 
هذا الاحتمال ما حاء في بعض طرق هذا الحديث أنه عليه الصلاة 
والسلام كان يقول إذا لقي عليآ أو آبا قتادة : ما فعل الديناران ‏ آي 
ولاق يد ع حهى قال ربوينا" + اسكهما ذا سوك اله ده خقال بعلية. الصاقة 
والسلام : « الآن بردت عليه جلدته » + وأيضآ فإن التبي صلى الله عليه 
وسلم لم يجصيره على الأداء ولو كان كفالة وليس وعدا بالتبرع 
لأجيره عليها + 


6 نس هذه حجج الطرقين » وأعظم وأقوى ححة لدى الجمهور 
همي الحديث الشسريق بايث على أل أبي قتادة ء» ودلالة هذا الحديث 
على جواز كفالة المبت المفلس أرجح من الاحتمالاات التي ع قيلت فيه + 


تا 1515 نه 


ع 


ما حججهم الأخرى فمي لاتصمد أمام حجة أبي حنيفة ورده عليها ٠‏ 
وعلى هذا فالراجح » على ما ترى > رأي الجمهور لحديث آبي قتادة 
أ علي ٠‏ 

1+ لب رابعة ‏ ولا يشترط ف المكفول عته أن يكون بالغآً 
عاقلا لانعقاد الكفالة أو تفاذها » وبهذا صرح الحنفية » لأنه ليس في 
هذه الكفالة ضرر على المكفول عنه إذا كان عدبم الأهلية أو ناقصها 
كالمجنون والصغير » لأنه إذا كانت الكفالة بلا أمر منهم مي تبرع وإذا 
كانت بآمرهم وأدى الكفيل ما كفل به لم يكن له الرجوع عليهسم لأن 
أمرعم لاقيمة له » كإقرارهم # تكو الكهالة عنهم أكيرها ٠.‏ إلا أنه ف 
الكقالة بالنفس إذا كانت يأمر الوصى أو الولى أو بأمر الصبي المأذون 
فلتكفيل احضار الصبي المكقول عنه جيرا وتسلييه إلى المكقول له »+ 
بيتما ليس للكفيل هذا الحق لو كانت كفااته بدون أمر + 

ب ؟؟ ل وف الكفالة بالنفس » لانصح بالنسبة لمن عليه حد من 
حدود الله تعالى وحتتى لو طابت تفسه بإعطاء كفيل لم تصح كفالته لأن 
الحدود مبئية على الدرء لحديث « ادرؤوا الحدود بالشيهات » فلايجب 
فيها الاستيثاق + أما الحدود التي فيها حق للعبد كحد القذف .وكذلك 
القصاص » فالكفالة تصح بالنسية لمن عليه هذه الحدود أو القصا صإذا 
ابت نفسه بتقديم كفيل ولعله في ذلك آن تسليم النفس فيها واجب 
فيطالب به الكفيل ٠‏ أما إذا لم تطب نفسه بتقديم كفيل ٠‏ فعند أبي 
حشيفة لابجير على تقديم كفيل © وعتد الصاحبين أبى نوسف ومحمد 
بحر ء لأن ف هذه العقوبات حق للعبد خيليق بها الاستيثاق ٠‏ 





ماع وعند اأحتابلة لاتصح الكفالة نفس من عليه حد سواء 
كان حقآ لله تعالى » أو كان حق العبد فيه غالب القصاص » مستدلين 


بالحديث الشريف « لاكفالة في حد” » ولأنه حد فلم تصح فيه الكفالة 


عب اقيق51 اسن 


كحدود الله تعالى » ولأن الكفالة استيثاق والحدود مبناها عل ىالإسقاط 
والدرء بالشيهات فلا يدخل فيها الاستيثاق» ولأنه حقلامجوز استيفاؤه 
من الكفيل إذا تعذر عليه إحضار المكفول به » قلم تصح الكفالة » سواء 
كانت العقوبة قصاصآ أو حدآ من حدود الله تعالى ٠‏ والشافعية يوافقون 
الحتابلة ف عدم جواز كفالة من عليه حد من حدود الله تعالى محتجين 
يمثل ما احتج به الحتايلة » ويختلفون معهم فيمن عليه قصاص أو حد 
القذف ء الحتابلة يقولون : لاتحوز كفالته » والشافعية : يقولون: تجوز 
كفالته ‏ لأنه حق لآدمي ؛ ولكن بشرط إذن المكفول » فإن لم تكن بإذنه 
فالكفالة باطلة ٠‏ 

وعند الشيعة الإمامية اقتصح كفالة من عليه حق لادمى: سواءكان 
الحق مالا” آو عقوبة كالقصاص ٠»‏ ولكن لاتصح كفالة من عليه حد من 
حدود الله 'تحالى +٠‏ 

وعند الظاهرية : لاتجوز الكفالة بالنفس أصلا> سواء كان عليه 
حق لكآدمى أو حد من حدود الله تعالى ٠‏ وححته في ذلك عدم ورود نص 
ف القرآن ولا في السنة بجيز مثل هينع اللكققالة ع عق شسقه عن ابلك 
به المجيزون من آثار مروية ف السنة النبوية وعن بعض الصحايةالكرام* 

هؤو؟ ‏ وقال المالكية : شترط ف الضمان بالوجه أذ يكود 
على المضمون دين لاقصاص ولا حد ولا تعزير + أما في ضمان الطلب 
فلا شترط أن يكون على المضمون دين + بل يصح حتى لو كان عليه 
دين أو قصاص ونحو من الحقوق اليدنية من حدود وتعزيرات متعلقة 
بآدمي + 

٠ج‏ ب والراجح صحة الكفالة في حقوق الآدميين + فمن كان 
عليه حق لادمي مالا كان أو عقوية » جازت كفالته + لأن استيفاء الحق 


0 0 - 


منه واجب لحق الأادمى وإحضاره وسيلة لهذا الاستيفاء : وكفالته 
وسيلة لهذه الوسيلة قتصح ؛ أما بالنسبة لمن عليه حد من حدود الله » 
فلا تصح الكفالة » لا قالوه في تعليل عدم الجواز ٠‏ 


عب فاهسا'ا سه ويتسمستريطة أق لل -وكوق اللعسوة شف > عو 
الضامن ٠‏ لأن الضمان يقتضي الزامه بالحق ف ذمته : والحق لازم له 
فلا يتصور إلزامه ثانياً » ولأنه أصل ف هذا الدين فلا يجوز أن بصير 
فرعا » وهذا ما صرح به الحنابلة ؛ وينبغي أن يكون آيضآ قو لالمذاهب 
الاخرى ء لأنه ف الحقيقة لافائدة من هذا الضمان + ولآأن الضمان ضم 
ذمة إلى ذمة ف الدين أو في المطالبة » ولا يتحقق هذا المعنى إذا كان 
المضمون عنه هو الضامن 5 


15/6 لبد 


الى لمحت الثالت 


شخروط إلكمول بد 


واماة م عقت لت حنيفة ومحمد بن الحسن يشترط أن يكون 
المكفول له بالغآ عاقلا لآن الكفالة عندهما تتعقد بإيجاب وقبول : 
والقبول لابصح من مجنون أو صبي + وهذا إذا باث شرا عقد اتكقالة .+ 
وعندك أب يوسف الأهشرطظط أن يكون المكقول له با لعآعاقلا7ئ لأ نها تسرك 
عتده :| بجاب التقفيل .وله حائجة" لقوق المتكموق له + فلا يلوم 31 يَكون 
أهلات للقبول + 


وبنبغي أن بكون قول الفقهاء الآخرين الذين ذهبوا إلى أن 

-- عقد يتم بإبحاب وقبول كقول أبي حنيفة ومحمد + وقول من 
أنها تتم حاب الكفيل وحده كقول أ يوسف © وهو الذي 
0 


سو يه وتششاط أن يكون المكفول له معلوماً عند الحنفية : 
سواء كانت الكفالة منجرة أو معلقة أو مضافة » فإن كان مجهولا2 لم 
تصح الكفالة » كما لو قال شخص لآخر : آنا كفيل يما يحكم به عليك 
لأي انسان + أو آنا كفيل بما يظهر عليك من الحقوق لأي انسان + أو 
قال : أنا كفيل يما بحصل من هذا الالال من ضرر على الناس + وتعليل 
ذلك أن المكغول أه إذا كان مجهولا” لم يبحصل مقصؤد الكفالة وهو 
التوفق إلا آن الكفالة تصح مع مجهولية الككفول له إذا كاقت فت على سبيل 
التخيير كما لو قال : كفلت ما عليك من دين لفلان أو لفلان ٠‏ 


وقال الحتايلة : لايشترط معرفة الضامن للمضمون له خلافآ 


للقاضي الحنبلي » واحتج الحنابلة لمذهبهم بحديث ل قتادة وعلي 
يما كمف 1 لم أو رعرقاء همع في يعرقاده ولا خيرم بالتواب عاد » قلم 
يحتبىر سر عي ترح ]3 #اتتذر » وكقاك الطاق سند الالمية ك له 
قاو + الانقس جهالة اللعيتوة, له 855 بقياق «العكادم + 89 امن لنديع 
الذي على زيد للئناس والحال انه لا يعلم عين من له الدين وإلى هذا 
ذهب أيضا الشبيعة الإمامية ٠‏ 

ْ وقال الشافعية # شترط معرقة 'الشامن عين امون ته الآ امسمه 
ونسيه لتفاوت الناس ف استيفاء الدون تشسديدآ وتسهيلا” » ولةنالمعاملة 
معه والأداء له » وليعلم الضامن هل هو أهل لإسداء الجميل إليه آم لا 

والراجح عدم اشتراط معرفة المضمون له ٠‏ لأن في حديث أبي قتادة 
وعلي ضمنا. الدين دون أن يعرفا المضمون له : ولم يسآلهما التبي صلى 
الله عليه وسلم هل تعزقاته أم .لا ؟ وما قاله: الشافعية في تعليل ها ذهبوا 
إليه يرد عليه أنه كان بوسعه أن يعرف المضمون له ء فإذ لم يفعل فهو 
الذي يتحمل التتامج ٠‏ آما كون المعاملة له والأداء له ؛ فالواقع أن 
الضامن سيعرفه حتمآ عند الأداء » وهذا يكفى وبه بحصل المقصود 


#4 ىك واإتفتشرظ. أن مكوق المتكفول له غير اتكفيل ء لأنه لوصح 
أن يكون الانسان كفيلا لنمسه ء وعلى هذا لو كفل الوكيل بالبيع 
المشمتري يثمن المبيع لمو كله فالكفالة غير صحيحة » إلأن حق قيض الثمن 
عائد إلى الوكيل أصالة ء فإذا كفل الثمن قبل القبض كاذذلك منهلتفسه 
فلا تصم الكفالة ء وكذالك لاتصح كفالة الوصي المشتري للصغير بثمن 
المال الذي باعه لأن حق القبض للموصي » فالكفالة تكون مته لنفسنه » 
وكذلك لو أودع أحد عند آخر أماتة وكفل المودع بتسليم الأماتة إليه 
لم قصح الكفالة ٠‏ وكذلك لاتصح كفالة أحد الشريكين ف الدين 


جع 17095 د 


المشترك لشريكه الآخر يتصيبه من الدين » حتى إن الكفيل لو دقع 
لشريكه تصيبه من الددين بموجب هذه الكفالة كان له استرداد ما دقع 
لعدم صحة الكفالة بناء على أصل مقرر ف الفقه الإسلامي هو أن من 
أدى لغيره مالا” بحب عليه آداؤه كان له استرداده » آما عدم صحة 
الكفالة فٍ هذه الحالة فلآن الكفالة إما أن تقع على النصيب المعين الذي 
يصيب شريكه » وهذا ستلزم قسمة الدين قبل قبضه وهذا لايجوز : 
أن القسمة عبارة عن اقراز وحيازة وهو آن يصير حق كل واحد متهما 
مغر زآ في حيز على جهة ود الو اا 0 
يستدعى محلا حسيآ » والدين مال حكمي ٠‏ أو تكون الكفالة وا 

جني كاك مع ادو يد لعبي لك نه موه كيف تفيل 
أن يآخذ نصيبه من المقبوض لنفسه ويذنك يكون كفيلا” لنفسه : فلا 
يجوز + وما ذهب إليه الحنفية وصرحوا به ينبغي أن يكون أيضآ قول 
الآخرين : لأنه لا يصيح أن يكون الانسان ضامتآ لنفسه ٠‏ 


المبحث الرابع 


شرروط اللكمول به 


©؟؟ ا أولاة , عئى الشاقعية ٠+‏ 


يصح ماق كل دين كالتسن والأجرة وعوض القرض ودين السلم 
وأو الجناية وغرامة المتلف ٠‏ وكذا المنفعة كالعمل الملتزم به ف الدذمة 
بالإجارة والمساقاة » لآن الضمان وثيقة يستوفى متها الحق » قيصح ف 
كل دين لازم كالرهن ٠‏ 

5* ل ويشترط ق الدين المكفول به أن يكونثابتاآ أي :موجودا 
ولو باعتراف الضامن ٠‏ فلا يصح الضمان قبل ثبوت الدين في الذمة 
كتفقة الغد. للزوجة + بخلاف نفقة اليوم وما قبله لوجويها ف هاتين 
الحالتين ٠‏ أما تفقة الغد 6.ذ م اتثيت بعد » قلا بصح الضمان بهاءلآ نهدوثيقة 
فلا تسبق الدين”؟221 ولكن يستثنى من شرط يوت الدين ضما نالدرك 
بعد قبض ما يضمن + كأن يضمن للمشتري الثمن الذي قبضه البائع 
عند استحقاق المبيع ء* 

> ب ويشترط ف الدين بعد ثبوته أن يكون لازمآ أو يؤول 


)١١(‏ ويلاحظة: هنا أن عدم جواز ضمان نفقة الروحة المستقيلة 
مبني على الخلاف في تكييفف وحجوبها » فهل هي تجب بالمقد أم بالعقد 
مع التمكين من الاستمتاع ؟ قال الشافعي في القديم : تجب بالعقد » وإتما 
يجب استيفاوقها نومآ بيوم © فعلى هذا يصح أن يضمن نفقته مبدة 
معلومة . وقال وحمه اللهفي الجديد : نحب بالعقد والتمكين منالاستمتاع» 
فعلى هذا لايصح ضمان النفقة المستقبلة بحال . المجموع 1/19" 


ب 11/1 اسم 


إلى اللزوم ولهذا يصح ضمان الثمن في مدة الخيار للمشتري و.حددلة نه 
ضمان الجعل قبل الفراغ من العمل لآنه وإن آل إلى اللزوم لكن 
لا بنفسه بل بالفراغ من العمل:» وقال بعض القسافعية : يصبح ضمان 
الجعل لأوية الكريمة : . 
( ولمن جاء به حمل بعير وأنا به زعيم ) +٠‏ 

مع+» ب ويشترط أن يكون الدين المضمون معلومآ من قبل 
الضامن جنسآ وقدرآ وصفة من الحلول والتأجيل ومقدار الأجل + كما 
يشترط أن يكون معيناآً قلا بصسح ضمان أحد الدينين ميهما » ولكن لو 
ضمن شخص لجماعة دينآ معلومآً مع جهله بما يخصكل واحد متهم 
جاز + وبتاء على هذا الشرط لو قال : ضمنت لك ما تستحقه على فلان 
من الدين وهو لا يعلم مقداره + لم يصح ضمانه + لمجهولت» :+ لآن 
الضمان اثبات مال ف الذمة بعقد » فأشيه البيع ونحوه ٠وشرط‏ معلومية 
المضمون يشمل الدين المستتقر كدين السلم + وغير المسنتقر كثمن المبيع 
في الذمة قبل قبض البيع ٠‏ ويستثنى من هذا الشرط إبل الدية إذ يصح 
ضماتها مع الجهل يصفتها كتوعها ولونها وطولها وقصرها » لأنها معلومة 
السن والعدد ء ولأنه قد اغتفر الجهل بصفتها ف اثباتها في ذمة الجاني 
فيغتفر أيضآ ف الضمان + ويرجع في بيان صفتها إلىغالب إيل البلد20140م 

به*+- ‏ ولا بصدج فمباق ذا لم يجب كأن شول : ماتداين خلا ن 
قآنا ضامن + ويعللون ذلك يآن الضمان وثيقة بحق » فلا يسيق الحق 

)1١6(‏ وبلاحظ هنا أن الشساقعية وإن كانوا يشترطون معلومية 
البدء في الأبراء 6 ل بصح الابراء عندهم من دين مجهول>» 0 الإبراء تمليك 


المد بن ماق ذمعه » فيشترط علمهما به » إلا أتهم يحيز ون الإبراء من دن 
إبل الدية مع الجهل بصفتها . 


لب 1# سد 


كالشهادة ٠‏ وقال أبو العباس بن سريج » وهو قول الشافمي في القديم: 
يصح ضمان نفقة الزوجة عن مدة مستقبلة » وهذا ؛ كما يقول البعض » 
ضمان ما لم يجب وضمان مجهول ٠‏ وقد رد على هذا التوجيه بأذجواز 
ضمان النفقة المستقيلة للزوجة على جواز ضسان ما لم دحب ولا ليس 
مبنيآ على جواز ضمان المجهول » وإنما مينى على وجويها بالمقد » وعلى 
هذا يكون ضماتها من قبيل ضمان ما وجب لاضمان ما لم يحب » ثم 
انه لا يصح منها إلا ضمان شي ع مقدر وهو ما تستحقه على في نفقتها » 
قلا يكون ضماناً حول + والسب قع انتراط هذا الغرط أو العسمان 
عندهم يقتضي إثبات مال في الذمة بعقد لازم فلا يصح مع الجهل به 
ولا قبل ثبوته كالثمن في البيع » والمهر في النتكاح ٠‏ 


سم # ويصح عندهم ضمان عين 'مضموتة بغصب ونحوه » أي 
ضمان ودها إلى مالكها إذا كانت للضامن قدرة على اتتزاع الضشيموة 
أو إذن من هي تحت يده بردها إلى مالعها » فإذا تدر الود كنا لى 
تلفت ( لم يلزم الضامن شيء + 

1+ ثانية ب عند المالكية ٠‏ 


كل ما يلزم الذمة ويمكن استيفاؤه من الكفيل بصح ضممانه ٠‏ 
وعلى هذا لا تجوز الكفالة بالعقوبات البدنية لأن فائدة الكمالة أنيحل 
الكفيل محل المكفول عند نعذر أخذ الحق منه » وهذا ا معنى متعذر في 
العقوبات البدنية لآنها لاتقبل النيابة ٠‏ وكذلك لايصح عندهم ضمان 
المعينات بذاتها كما لو استعار شييئاً وضمنه بآن يرد ذاته إذا تلف + ولكن 


تحت يلاه + 


لد 1172# شه 


جسم #6 ويشترط عندهم ف الدين اموق 35 تمبوق انيما 
كو آثلا” إلى اللزوم كما فٍ جعل الجهالة خلافآ للشافعية الذين لم يجعلوه 
من الكبل إلى اللووم ٠‏ عمق صورر الأيل إلى اللزوع عفد الالعية شهات 
ما لم يجب يعد » لأنهم مثلوا للآيل إلى اللزوم بقو لهم : وكقول القامل 
داين فلاثا آو بابعه أو عامله وأنا ضامن + وكقول القائل لأهل السوق 
اجعلوا قلائا عندكم سمساراً وماأخذهيسمسر عليه فإن ضمائه عى 001150 
ومن الو اضح من هذين المثالين أنهما يتضمنان ماق ها لي يحب وهذا 
خلانة للشافعية أيضآ مع قولهم بجواز ضمان الآيل إلى اللزوم. + 

ببسم #6 ولا يشترط أن دكون الدين المضموث معلومآ »> ققنصح 
الضمان مع مجهوليته.ء كان يقول الضامن : أنا ضامن بنا. لك على زيدء 
والحال آنه لايعلم وقت الضماق قدر ما عليه + وعللوا ذلك أن جهسل 
الضامن بقدر المضمون حال الضمان لاينافي علمه بقدره بعد ذلك + 

يبع وفيضمانالوحهءوهو الكفالة بالتعمسءآي الكفالة بالتسليمء 
يشترطون أن يكون على المكفول دين مالي لاقصاص ونحوه من 
العقوبات البدنية » وهذا بخلاف ضمان الطلب إذ يصح حتى لو كان 
عليه قصاص و تحوه مما هو من حقوق العباد ٠‏ 

وم؟ ‏ ثالثآ ‏ عند الشبعة الامامية + 

قاتى | وععرط ق المغسون أن يكون مالا” »فلايصح ضمان ماليس 
بمال »'وأن يكون ابت في الذمة » قلا يصح ما لم يجب يعد » كما .لو 
قال : مهما أعطيت فلات فهو على>» ٠‏ ولكن لايشترط ف ثبوت ا مال في 
الذمة استقراره » وعلى هذا صح ضمان الثمن ف مدة الخيار وال ممر قبل 
المقول ه واشترط ف الدين الثايت ف الذمة أن سكون لازمآ أو يول 
إلى اللزوم مثل مال الجعالة قبل القعل ٠‏ ْ 


(ه١١)‏ حاشية الدسو قي ! +/78 . 
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ولا يصبح عندهم ضمان عين الأمانة كالوديعة + لأتها غير مضصمونة 
العين ول" الره ذآن ما بحب على اللامين وهو الوديعم هنا »© هو مجرد 
التخلية يينه ودين مالكها ليتسلمها ء ولو ضمتها إن تعدى الأمين ختلفت 
لم |يصح الضمان أيضآ ء لأنه ضمان مالم يجب ولم يثبت في الذمة 
فيتكون باطلاتء ويصح عندهم - على الرأي الأقوى ‏ ضما المجهو ل كما 
ف ذمته بدليل الاية اتكريمة : ( ومن جاء به حمل يعير وآنا به زعيم ) ٠‏ 


وقال المانعون من ضمان المجهول بأن 'النبي صلى الله عليه وسلم 
نمى عن الغرر » وضمان المجهول غرر + ولعدم الدليل على صحته + 
وأجيب بآن الغرر الممنوع إنما هو ف المعاوضات التي تعض يإلى النزاعء 
أما ما لايفضي إليه كإلاقرار والضمان فلا يمنع » لأن الحكم فيه هو 
الرجوع إلى المقر ليبين ما آقر به » وإلى البيئة في الضمان ليثبت مقدار 
المضمون ٠‏ فلا غرر ٠‏ أو يقال : إن الضمان كالجعالة والرهن ونحوهما 
يحتمل من الغرر ما لا يحتمله البيع ونحوه + ولكن يجب أن يعلم بآن 
جواز ضمان المجهول على الرأي الأقوى إنما يصح قٍ حالة إمكانالعلم 
به يعد ذلك كقونه : أنا ضامن للدين الذي لك عليه ء آما إذا كان مما.. 
لايمكن فيه العلم مثل ضمنت لك شيكاة مما ف ذمته فلا يصمح ء قولا” 
واحدآ ٠‏ ويصح عندهم أرش الحناية وإن كان حيواتآ » وإذا قيل : إن 
فيه جهالة كاللون والطول والعقصر قالجواب آن هذه الصفات معتفرة 
بدليل تبوتها ف ذمة الجاني فتغتهر أيضآ في ضداتها + ومع ما تقدم من 
خروط قفد قالو! بصبحة يمان الأعيان الملضموتة كالمخصوب ءوالعارية 
والأمانة مع التعدي على إشكال77١27‏ ووجه الإشكال ظاهر في ضوء 


)١5(‏ مفتاح الكرامة » المر جع السسابق و ا 


بد 178 عت 


الشروط التي ذكروها > أو يقال : إن جواز ضمانها على وجه الاستثناء 
كنا المتعى] سواز عاق الوك + 


+؟؟ مس رابعة ب علد الحتفية ٠‏ 

إذا كان المكفول به مالا فلا .يشتزط قيه أن يكون معلوماً أي 
ساوع القائر جقتمييع الكضالة بالمال وإن كان مجهولا” جهالة يسيرة أو 
فاحشة لآن الكمالة ميثاها التو سع ولهذ! وقع الإجماع على صحةالكفالة 
بالدرك مع مجهولية ما يستحق من المبيع + والاية الكريمة : 

( وكن جاء به حمل يعيبر وأنا به زعيم ) ٠.‏ 

مع أن الحمل يحتمل الزيادة والنقصان ولكن 1 بسو 
كان عليه بيان مقدار وه © كدا كو اقال : آنا كفيل بدين خلان على خلات > 
صحت الكفالة ووجب عليه ييأن مقدار الدين ويكون ملزمآ يمأ يبينه 
حتى لو كان أكثر مما آقر به الأصيل ء إلا أن المكفول له إذا ادعى أكثر 
مما بيئه الكفيل وآثبت مدعاه بالبيتة » ضمن الكقيل الزيادة على ما 
أقريه الكفيل لذن الكميل إنما كفل يما يظهر مضمو نا علىالأصيل » وهذا 
بخلاف ما لو عجز المكقول له عن اثبات مدعاه + فإن القوال. قو لك الكفيل 
بينينه بأن لايعلم أن المكفول به زائمد على ما آقر به ء لأنه مشكر للزيادة 
التي يدعيها المكفول له » والقول للمنكر مع يميته ٠‏ 
كفيل بيعض دينك على قلان »+ وبلزمه بيات هذا البعض ٠‏ وكذلك صحة 
الكفالة يقول القاعل : آنا كفيل بما يثبت لك على فلان من الدين فيطالب 
التكفيل بما يبت على المكفول عنه + 

يسمه ب ويشترط أيضآ في المال ال مكفول أن: مكون مضمو تنآ على 
الأصيل يمعتى آن يكودت ايفاقه عيناً أو بد 2 لازمآ على الأصبل © سواء 


706[ سد 


كان ديت آو عيناً ٠‏ وكذلك نص القائون المدني العراقى » فقد جاء في 
المادة ( ٠١١+‏ ) : يشترط ف الكفالة بالمال أن يكون المكقول به مضمو :ا 

مم؟» # والدين يكون مضموناً على الأصيل إذا كان ديناً صحيحا 
وهو مالا يسقط إلا بالاداء أو بالإبراء ٠وعلى‏ هذا لاتصح الكفالة بنفقة 
الزوجة قبل القضاء بها أو التراضي عليها » لأنها لاتكون دينآ قبلهما : 
وإذا قضى بها حاكم أو جرى عليها تراض ٠‏ صارت ديناً ؛ ولكنهدين غير 
صحيح لسقوطها بالموت أو الطلاق بخلاف المستدانة بآمر القاضى فاإنها 
تكون ديناً صحيحا لانسقط إلا بالأداء أو بالإيراء » إلا أن النفقة غير 
المسنتدانة » بالرغم من كو نها دين غير صحيح عند الحنفية » فانهم قالوا 
ذلك ٠»‏ فقالوا بحواز الكفالة بنفقتها ما دامت الزوجية قائمة » وكذلك 
آجازوا استحساناً الكفالة بها إذا أراد رزوجها السفر ٠‏ وعليه الفتوى » 
مع أنها لم تصر دينآ أصلات ء وهذا على وجه الرفق بها » مع تعليلهم هذا 
الجواز بآن الكفيل كأنه قد تكفل بما وجب لها عليه ؛ أي بما يجب على 
الزوج ف المستتهن 4 متكون كقالة معلقة على شرط الوجوب فتصح 
بهذا الاعتبار ٠‏ 


م5 ب ولا تصبح الكفالة بدين الرشوة والقمار لأنه غير مضمون 
على الأصيل + وكذلنك لاتصح كقالة اقخسارة كما لو قال + يريع خلانآ 
وأنا ضامن بكل خسارة تصيبك » لآن هذه الخسارة غير مضمونة على 
الأصيل » ولكن فقهاء الحنفية اختلفوا في جواز ضمان النوائب وهي 
على اصطلاحهم ما يوظف على الناس من جبايات ظالمة » فقال عظمي ‏ 
لاتجوز لأنها غير واجبة الإيفاء شرعا فلا تكون مضمونة على الأصيل » 


د #7 م الحوالة م ب ١١‏ 


ولأن ف هذه الكفالة تقريراً الظلم ء وأجازها بعضهم » ووجهة هذه 
الإجازة أن الكفالة في هذه الحالة تعني إعطاء فسحة للمطالب بآن يؤدي 
مايراد منه يدوق إرسياق »ياه في ساكية اين عاينيين. قي #برير راي 
المجيزين « نولا الكفالة يحبسه الظالم اقول 7 يضري وكلقه بيع 
عقاره وسائئمر أملاكه شمن بخس »ء أو بالاستدانة بالمرابحة ونحو ذلك » 
ولعلهم لهذا أجازوا هذه الكفالة »20170 + ثم ذكر أبن عابدين عن 
اليزازية : قال لرجل : خلصنى من مصادرة الوالي ؛ أو قال الأسير ذلك 
فخلصه ء رجع بلا قرط ”1314 ٠‏ 

والذي آراه أن التكفالة في هذه الحالاات تجوز على أساس 
الررووزة روما كأكرم الثقيه ناين كايدوى ريحبه الله عن «البرازية اعطق 
على الكفالة وإنما هو من باب الضمان » وهو أوسع من الكفالة » حيث 
يضمن الآمر مادفعه عته المأمور لتخليصه من مصادرة الوالي أولتخليصه 
من الأسر » فهو ناب عنه في الدفع » فيثبت له حق الرجوع لآن الإذن 
نتضمنه » فإذا جاز الأداء هنا » وهو غير مستحق على الامر » للضرورة 
جازت الكفالة هناك أيضاً للضرورة + 

+4٠‏ ب وإذا كان المال المكفول به عينآ » فيجب أن تكون 
مضمونة كما قلنا ٠‏ وتفصيل القول في العين المكفول بها » يمكن إبحازه 
على النحو الات : 

العين توعان : عين حي أمانة » وعين هي مضمونة » أما الأولى فلا 
'نصعح الكفالة بها » سواء كانت آمانة واحبة التسليم كالعارية والمأجور » 


٠. 31/5 : اسن عابدين‎ )١1١19( 
وسدو الشيعة الامامية |جيزون هذا الضمان © فقد‎ )١1١( 


جاء في مفتاح الكرامة ؛ لو قال لآخر : أد عني أو اضمن عني لينجو من 
حبسس الظالم ©» فإنه يكون ضامتا وله الرجوع يما آدى . 
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أو غير واجية التسليم كالوديعة » وهذا إذا أضاف الكفالة إلى عينها 
وعينها غير مضمونة على الأصيل كما قلتا ٠‏ ولكن لو كفل يتسليم 
المستعار أو المآجور » جازت الكفالة » لأتهما مضمونا التسيم » والكفالة 
أضيفت إلى مضمون على الأصيل وهو فعل التسليم قتصح ٠‏ وأما 
العين المضمونة : فإن كانت مضمونة بتفسها كالمغصوب صرحت الكفالة 
بها وعلى الكفيل ردها بعينها مادامت قائممة » ورد مثلها أو قيمتها إذكانت 
هالكة ٠‏ وإن كانت مضمونة بغيرها ء وهي التي يجب 'تسليمها مادامت 
قاممة ء فإذا هملكت لم يجب تآدية يدلها ل حب علي الأصيل شيء آخر 
كالبيع قبل القبض فانه مضمون بالثين ٠‏ خإذا هلك سقط الثمن على 
المشتري إن لم يكن قد آداه » ورده إلى المشتري إن كان البا ابام بيد 
قيضهء فهذا النوع من الأعيان لاتصمح ١‏ التكفالة بآعيا نه آي يماليته أي 
بقسماق. بدله عند علاكه + كما في المبيع قبل القيضن إذا هلك لم مسجب 
على البائع رد مثله أو قيمته وإنما يتفسخ البيع ويحب على البائع رد 
الثمن إن كان قد قيضه ء وكالمرهون إذا هلك لم دجب على المرتهن رد 
مثله آو قيمته وإنما سقط الدين الذي يقابله » هذا ومن الجدير بالذكر 
هنا أن جواز الكفالة بتسليم هذا النو لنوع من الافياق آي اللضمىنةا شيرها 
مشريوط إصدي مسجورة عق اي يسا بأو حون ليحي له كبس و لو آأوفى 
الراهن الدين إلى المرتهمن ولم يسلمه المرهون أو أدى ا الثم 
ولم بسلمة البائع المبيع » ويكون الكفيل مجبراً بتسليم بن المكمولة 

مادامت قاثمة فإذا هلكت فلا شيء وك سراي 1 وسيب 
الأعيان غير المضمونة أو المضمونة بغيرها إذا كانت الكفالة مضافة إلى 
سبب الضمان أو معلقة عليه كما لو قال : آنا كيل إذا استهلك المكفول 
عنه المرهون » آو المستعار أو المآجور أو الوديعة م أن هذه الأعيات ف 
حالة استهلاكها تصير مضمونة على من هي تحت بده فيجب الضماذعلى 
الأصيل » فتصح الكفالة بما وجب عليه + 


1*4 سدم 


و* ب وإذا كان المكمول به فعلا” فشترط فيه أن يكون 
مضموة آيضاً على الأصيل مثل قعل التسليم بالنسية لا ذكرناه من 
الأعيان » ومثل ضماد نْ عمل الأأجين المقات رلك أ الالترام ينقل بضاعة و نحو 
ذلك +٠‏ 

وفوف وسترية ف الكفول يه أن يكون مقدو ر التسليم 
واستحصاله من الكفيل ممكناآ كتمع المييعات 6 وأجرة 0 م وبدل 
القرض ونحو ذلك + وعلى هذا لااتصح الكفمالة بالعقوبات لوقاتيبةة 
كالقصاص وبا لق الحدود أنه لايمكن استيفاقؤها من 0 و 
العقوبات اليدنية لاتحتمل النيابة 4 وعن تجوز الكمالة بالعقوبات 
لمالية كالرش والدية باعتيارها كفالة بالمال + 

+2؟ ‏ رابعآ ‏ عت التعنابلة ٠‏ 


قالو! : إذا كان المكفول به مالا” فلا يشترط فيه أن يكون 
معلوماً فاذا قال :آنا ضامن لك دينك على فلانأو ما يقضى به لك عليهأو 
ما يقر به لك ء صح الضمان ء ودليل ذلك الآية الكريمة : 


( ومن جاء به حمل بعير وأنا به زعيم ) + 

وف السنة « الزعيم غارم » ولأنه التزم حقا في الذمة من غير 
معاوضة قفصح ف المجهول كالنذر والإقرار »> وعلى هذآأ صح ضمسان 
أرش الجناية سواء كانت يد م المتلننات أو حيواة كالديات + أت 
ضمان المجهول يصح فضلا” عق أن الإابل الواجبة ف الذمة معلومة 
الأسئان والعدد وإن كانت ا اللون والطول والقصر : وبلزمه 
أدنى لون أو صفة فتحصل معلوميتها ٠‏ 


+ ب ويصح عندهم ضمان ما لم يجب كما لو قال : آثا ضامن 
ما تعطيه إلى فلان ٠‏ وإذا قيل : إن الضمان ضم ذمة إلى ذمة في التزام 


ميد 9 جه 


الفبين غإذا لي نكن على اللضييرق حته شبي» قلا ضع فيه غلا تكو ضمانا” 
قلنا قد ضى ذمته إلى ذمة ١خ‏ ضصمون عنه ف آنه يلزمه ما يلومه وآن مايثيت 
في ذمة مضموته يثيت في ذمته » وقد سلموا ضمان مايلقيه في البحر قبل 
100 وله : قلق متاعك ف اللبع وعلى” قماقة م ساهو ! عبات 
الحعل ف الجعالة قبل العمل وما وجب شيء بعد +٠‏ 


موعا عم ول شقط أصوحطة. يضاق الحروى 31 كتوت: لاما ل 
يكفى أن يرول إلى اللزوم » وعلى هذا صح ضمات تسن المبيع في مدة 
الخيار للمشتري وبعده والأجرة والممهر قيل الدخول أو بعدها ء لأنزهذه 
الحقوق لازمة أو تؤول إلى اللزوم : وجواز سقوطها قبل اللزوم لايمنع 
ضماقهآ كالقيق 4 ا مببيع بعد اتقضاء الخيار مع الكتمال محنقوك الخدم اذا 
رد المبيع بعيب آو مقايلة »> فيفسخ البيع ويسقط الثمن إذا لم يقبضه 


البائع » أو يرده إذا كان قد قيضه 2 


> ل وقد ترتب على قو لهم بجواز ما لم يجب وما يؤول إلى 
اللزوم » صحة نفقة الزوجة سواء كانت تفقة يو مها آو مستقيلة » أن 
فقة البوع والحينة ف ونا عقيلة لهذ إلى اللزوح » وآما النفقة ف الماضيء 
فإن كانت واجية إما يحكم الحاكم بها أو قلنا يوجوبها بدون حكمدوصح 
ضمانها وإلا فلا + 

ووه عب وقها صن ظوهات الاك إن كاك حينا' © قال الحنايلة : 
يصح ضما الكعيان المضمونة كالمغصوبة » وعلى الضامن أن يرد عيتها 
ذا كلقت فقي 4 ورور ها أآى لها إث كانت تالعة كما قي ضمسات 
المغضوب ؛ لأنه مضمون على غاصيه ه وقد عللوا ضماتها بآن ضمات 
هذه الأعيان هو ف الحقيقة ضمان استتقاذها وردها والتزام تحصيلها 
أي كيتيا سعد للف + بوعش مما يصمح ضما كما ساق البرك وننى 
التزام ود الثمن أو عوضه إذا ظهر المبيع مستحقا ٠‏ 


اا 0 


آما الأمانات كالوديعة والعين المؤجرة والمستعارة » فإذا ضمتها 
من غير تعد فيها لم يصح ضمانها لأنها غير مضمونة على من هي بده 
فكذلك على ضامتها + وإن ضمنها إن تعدى فيها صح الضمان فيظاهر 
كلام الإمام أحمد بن حنبل رحمه الله تعالى + وعلى هذا إذا تلفت من 
غير تفريط منه ولا فعله ؛ لم يلزم الضامن شيء » وإلا لزمه » وهذا فٍ 


الحقيقة ضمان ما لم يجب وقد بينا جوازه ٠‏ 


2 
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بك بق حم 


أحكام الككفالة 

أولك ع الرجوع عن الكفالة 

م:؟ ‏ إذا انعقدت الكفالة صحيحة » فليس للكفيل أن يخرج 
نتفسه من الكفالة لأنها بحقه لازمة يخلاف المكفول له + إذ هي بالنسبة 
إليه غير لازمة فله أن يعفي الكفيل منها ٠‏ ولكن للكفيل أن يخرج من 
الكفالة قبل ترتب الدين في ذمة المكفول عنه كما لو قال : أنا كفيل 
بثمن ما تبيعه من فلان ٠‏ أو إذا بعت من فلان ششيئآ فآنا كفيل بالثمن » خله 
ف هذه الحالة أن يتحلل من الكفالة قبل البيع بشرط أن يعلم المكفول 
له بذلك لتلا يبقى مغروراً بكفالته » ويتم الإعلام بكل قول يدل على 
الرجوع عن إلكفالة كأن قول له : رجعت عن كفالتي 4 أو قول : 
لا تبع لفلان المكفول عنه + ومن الجدير بالذكر أن ما قلناه عن رجوع 
الكفيل عن كفالته لاينطبق فيما إذا قال الكفيل مائبت لفلان على فلان 
من الدين فآنا ضامن به ٠‏ الأن تبوت الدين وإن كان متآخراً عن انعقاد 
المدني العراقي ف مادانة ) وعة ( + ل لين الكقيل أن يخرج لقينة 
من الكقالة ولتكن له ذلك قبل عرتي الدين ف ذمة القآصيل ف التكفالة 
للملقة والكدالة المشاقة » + 


م١1‏ عدم 


ثانيآة ا حق المطائدة 

ه:؟ ب عتد الحنفية ع يشثبت للمكفول له حق مطالبة الكقيل 
والأصيل بالمكقول به دون التزام بأولوية من إنطالب وبمقدار ما يطالبء 
قله أن يطالب الأصيل أوللة » كما له أن يطالب ١‏ اقيق ؟ولك ونه أن 
يطالب من شاء منهما بكل الدين أو بعضه + وله أن يكرر المطالبة على 
النيجحو الذي بريده ٠‏ ول تتقيك عمطاليته الكفيل أن يكون الأصيل 
معسرآ قسوآاء. كان معسرا أو مليئاً له أن يطالب الكفيل أولا2 ٠‏ ولكن 
إذا شرط الكفميل في كفالته براءة الأصيل من الدين فليس للمكفول له 
أن يطالب الأصيل © وهذه ف الحقيقة حوالة ٠‏ وكذلك ليس للدائن 
إلذأ أن يطالب الكفيل فقط إذا أتكر الأصيل الدين وعجز الدائن عن 
الاثيات وحلف اليمين 008 المطالية في هذه الحالة تسقط عن الأصيل 
فتقتصر على الكفيق أزعمه فو جود الدين + وقد قص ” القانون السدي 
العراقي ف المادة )١١*+(‏ على حق المطالبة الثابت للدائن + فقد حجاء ف 
الفقرة اأولى من هذه المادة : « للدائن حق مطالبة الكفيل بالدين 
المكفول به ويطالبهحالا” إذا كان الدين معجلا”ف خق الأصيل و الكفيل ٠‏ 

+ه+- ‏ هذا وإث المطالبة التي كتين للداتن م ون بالصفة التي 
عليها الدين على الأصيل من تاحية التعجيل والتأجيل إذا كانت الكهالة 
منجزة مطلقة » آما ف المعلقة فلا تتحقق المطالبة إلا بعد تحقق ما علقت 
به ؛ وف المضافة عند تحقق ما أضيفت إليه من زمن أو حدث ٠‏ وإذا 
كان الدين حالاة على الأصيل ومو جلاء على اللكفيل لم يطالب الكفيل 
به إلا إذا حل” الأجل + 

+١ حلول الدين باللوطت‎ ١ 

وإذا مات الكفيل بالدين المؤوجل حل” الدين بموته وثبت للدائن 
حق مطالبة الورثة بالإضافة إلى تركة الكفيل ه ولكن لا بحل الدين 


د كبكم؟ة لد 


على الأصيل وبالتالي لايطالب قبل حلول الأجل + وعلى هذا إذا أدى 
ورثة الكفيل الدين من التركة وكانت الكلمة بآمر المكفولعنه لمي رجعوا 
به على الأصيل إلا عند حلول الأجل + وإذا حل الدين على الأصيل 
بموته لم يحل على الكفيل بل يبقى في ذمته مؤجلا”ء ولوماتا ‏ الكفيل 
والأصيل ‏ سوبة » خير الدائن في أخذه من أي التركتين شاء الأنه دين 
ثابت على كل واحد منهما » كما في حال الحياة وقد حل” بالموت بالنسية 
إليهما » فيستوفيه من تركة من شاء منهما ٠‏ 

65 لب تعدد الكفلاء 

وإذا تعدد الكفلاء بالمال وكاتوا قد كفلوا بالتعاقب » طولب كل 
منهم بكل المكفول به » ولو كئلوا سوية بسجموع الدين » اتقسم الدين 
المكفول به على عدد رؤٌوسهم وطونب كل منهم بحصته من الدين لأنهم 
استووا في الكفالة والمكفول يهيقيل الانتقسام عليهم» ولا يطالب. الكفيل 
منهج إل بسحصتة من الديون ]5 ]13 كفل كل, مم عن صاسيه م وطالب 
كل منهم فٍ هذه الحالة بكل الدين + وكما يلزم الكفيل آداء المكفول 
به يلزم كذلك كفيل الكفيل فيحق للدائن أن يطالبه بما يطالب به 
الكفيل الأول ٠‏ 

؟5؟ س دقع الكفيل بيطلان الدين . 

ولو آراد الكفيل دفع المطالبة بالأداء بحجة أن الدين ياطل لكوته 
دين رشوة أو قمار » فإن أقر ١‏ لمكفول له بذلك » سقطت الكفالة وإن 
لم يقر بذالك ؛ فليس للكفيل أن يقيم البينة على مدعاه لآن كفالته إقرار 
مئه بصحة الدين 6 وادعاؤه بعك ذلك م الصحة 'نناقضص قلا الجسويج 5 

565 ب متجل الاداء ٠‏ 

أما محل أداء المكفول به » فينظر فإن كان المكفول به يحتاج إلى 


مك لكي سسب 


حمل وموّرونة فإن أداءعه يكون ف الملحل المقسروط ف الكفالة » وإث لم 
بعين المحل فيحتمل آن يكون الأداء قِ المكان الذى وقعت فيهالكفالةء 
أما ما لايحتاج إلن حمل وموّونة فللدائن أن بأخذه ف أي محل أراد » 
كما لو كفل آحد بألف ديثئار على أن يدقع تصقها في بغداد والنصف 
الآخر ف الموصل » قللدائن إن شاء أخذ الدين كله ف بغداد أو في 
او أو ف أي مكان [خر 217580 


مه؟ ب الكفائة المقيدة 


وإذا كانت الكفالة مقيدة بشرط الأداء من مال معين »+ نقيدت به 
إذا كان هذا المال مال الدين المودع عند الكفيل » ويجير الكفيل على 
أداء الدين من ذلك المال مادام من جنس الدين » فإن لم يكن من جنسه 
أجبر على ببعه وإيفاء الدين منه ٠‏ وإذا تلف عنده بلا تعد ولا تقصير 
لم يلزم اتكفيل شيء + أما إذا كفل على أن يديه من مال الأصيل الذي 
في بده وليس ف بد الكفيل » فلا تصح التكفالة لأنه ليس للكفيل حق 
في بيع مال المكفول قلا يقدر على التنفيذ + وإذا كفل على أن يودي 
المكفول به من مال معين يملكه الكفيل لايجبر على بيعه ؛ ولكن لو باعه 
أجبر على الإيفاء وإذا كفل على أن يودي من مال أجنبي لم تصيحاتكفالة 
آنه لا ولاية له على فتال الغير ٠‏ وقد نص القانون المدنى العراقى في 
المادة ( ١١11‏ ) على جواز الكفالة المقيدة بالإيفاء من مال المدين المودع 
عند الكفيل بإذن المدين وأن الكفيل يجبر على الأداء من ذلك المال + 


(174) .التتاوى الهندية نقلا” عن فرح المجلة للاسعاد علي حيدر 
لام . 


- ل 0 


255 ب الكفالة بالنفس 

يلزم الكفيل إحضار المكفول في الوقت المعين ولا يحق له للب 
مهلة إذا كان محل المكفول به معلومآ » فإذا لم بحضره أجير على ذلك 
وحبس » لأنه امتنع عن آداء حق لازم عليهء ولكن إذا كانت جهةالمكفول 
بعيدة أعطى الكفيل مهلة كافية لذهابه ورجوعه بالمكفول ٠‏ أما إذا كان 
مكاته مجهو لاه » وتصادق الكفيل والمكفول له على ذلك فإن المطالية 
تنآخر إلى أن يعرف مكان المكفول عنه + وإذا اختلفا قبلت يبنة من 
يقيمها منهما ٠‏ وإن آقاماها رجحت بينة المكفول له » وإذا لم. يستطم 
أحدهما إقامة البينة ينظر : فإن كان للمكفول جهة معينة بقصدها عادة 
لقضاء حوامجه التجارة ونحوها ء فالقول للمكقول له ويلزم الكفيل 
أن يذهب إلى ذلك المكان للتفتيش والتحري عنه ٠‏ وإذا لم يوجد له 
مكان يقصده عادة فالقول للكفيل مع اليمين على أنه لايعلم مكاقة * 

وإذا رفض المكفول مطاوعة الكفيل بتسليم نفسه كان له مراجعة 
الحاكم ليعينه بأعوانه » وهذا إذا كانت, الكفالة بآمر المكفول + فإن لم 
تكن بأمره فلا يملك الكفيل إلا إرشاد المكفول له إلى مكان المكفول 
عنه ويخلي بينهما ٠‏ 

آما مكان التسليم فإنه المعين في الكفالة » فعلى الكفيل تسليمه 
فيه ولكن تقييد الكفالة بسكان معين التسليم إنما يكون معتبرا إذا كان 
مفيدآ فإن لم يكن مفيدآ لم يلتفت إليه » جاء في مبسوط السرخسي 
لأن التقييد إثما يعتير إذا كان مفيداً » فآما إذا لم يكن مفيدا قلاء 
وتقييد التسليم بالمصر مفيد لأنه إذا سلمه خارج المصر ريما صرب أولا 
يتمكن من إحضاره بل بمتنع منه + آما في المصر فالتقييد بموضح منه 
غير مفيد +ءء ثم قال رحمه الله : فآما في زماتنا إذا شرط التسليم في 
مجلس القاضى فالشرط معتبر ٠‏ وإذا كانت الكفالة مطلقة غير مقيدة 


سا لاك( سدم 


يمكان معين » جاز للكفيل تسليمه ف آية مدينة يمكن للدائن مخاصمته 
قيها ولا يشترط تسليمه ف اليلد الف ورقمس قيه التتعاللا على وناني الي 
حتيفة » أما أبو بوسف ومحيف خقك اشترطا التسليم في اليلد الذي 
وقعت فيه الكفالة + 

وإذا أحضر الكفيل المكفول به ف الوقت المعين والمكان المطلوب 
وكان المكقول له غائئبا أو مختفيآ فله أن يراجع القاضي لنتفسه. و كيل” 
عن الغامب ليتسلم المكفول » » لأن !لقاضي كما له صلاحية أخذ الحق من 
الشخص + له أيضآة إجراء .هذا الحق عتنه ومتع الظللم والتعسف عن 
الكقيل « 

هع إذا ارتد المكفول ٠»‏ ولحق بدار الحرب + لم يبر الكفيل 
بن لحاقه بدار الحرب إتما اعتير 'كموته حكرمآ في حق أمواله وقسمتها 
بين ورثته » آما في حق نه فهو مطالب بالتوبة والرجوع وتسليم 
اده إن عاص ب اباي ا ل 0 
مناسية إنت أمكنه الذهاب إلى دار الحرب وإلا اتنظر اللامكان > قاد 


مه 


امتنع مع الإمكان حبسه القاضي +٠‏ 

مه ب وإذا كفله على آن يسلمه ف وقت معين وإذا لم بحضره 
فعليه آداء دينه » صمم الشرط ء فإذا لم مسلمه لزمه الدين ولا يبر من 
الكفالة بالنفس ٠‏ إذ لامتافاة بينهما من يقائهما لآن كلتيهما للتوثق » 
وقد يكون للمكفول له عق اشر غرى الندين المدعى بيه + ورهذا كله إذا 
كان الكفيل قادرآ على إحضار ا مكفول به ولم يمعل » خإن كان عاجزآ 
عن ذلك لحيسه أو مرضه أو اختفاء المكفول عنه على وجه لاهتدي 
إليه الكفيل فلا مسئرولية على الكفيل إذا لم يحضره في الوق تالمعين لأنث 
شرط الضمان عدم التسليم مع القدرة ء ولا قدرة مع العجز فلا يلزمه 


عه عاليانة؟ عمنه 


الضمان + ولتكن لو عجر الكفيل عن التسليع يسبب موث المكفول بعد 
موعف التساليم لزمه الددين وإن مات قبله لم يلزمه ٠‏ 


وه وإذا مات الكفيل بطلت الكفالة بالتفسى »ء لأن تسليم 
الكفيل المطلوب يعد موت الكفيل لايتحقق منه ء ولا تتوجه المطالبة 
بالتسليم على ورثته لأنهم لم يكفلوا له يشيء وهم يخلفونه فيما له 
لا قيمنا عليه : والكقالة بالتفسن لايمكن اسحقاؤها من. المال ول تعلق 
دين الدائن تركة الكفيل الأن كفالته بالتفس ولا يحور أعطاوّه مالا 
ج دلا" “هرع 'النقس اذ هات المكقول لم يلزم اتكفيل بشيء لذن الكمالة 
بمضمون على الأصيل ٠»‏ وقد. سقط الضمان عته فيسقط عن الكفيل » 
ولكن حق الداثن يتعلق بتركة المكقول إن كان له حق قيله ٠‏ وإذا مات 
المكفول له طالب ورثته بتسليم المكفول يه وبقيت الكفالة » ولكن لو 
كفله على أن يحضره ف وقت معين وإلا كان ضامتا ديته ثم مات الكفين 
قبل وقت التسليم. » قام ووثته مقامه بالتسليم » فإذا سلموا المكفول أو 
سلتم هو نفسه لم يلزمهم شيء من المال ء وإن لم يحصل التسليم لزمهم 
أداء الدين من تركة الكفيل + 


5+ ب هذ] وقد نص” القانون المدنى العراقى ف المواد 1ه 
1١15 41-14‏ ) على أحكام الكقالة بالتفس » فقد جاء ف المادة(10١١):‏ 
« الملضمون في. الكمالة بالنفس هو إحضار المكفول به » فإن اشترط في 
الكفالة تسليمه في وقت معين يجصبر الكفيل على إحضاره وتسليمه 
للمكفول له ب هذا الوقت إن طلبه + فإن ألحضره يبرآ من الكفالة وان 
لم بحضره جاز للمحكمة أن تقضي على الكفيل بغرأمة نهديدية ما لم 
يظهر عجزه وعدم اقتداره على إحضار المكفول بيه » ٠‏ والحديد ف هذه 
الحادة بالنسية للفقه الاسلامي هو قرض الغرامة التهديدية » وصذا 
الجديد مخالف لا ذكرناه من فقه الحنفية + ولما تذكره من ققه المذاهب 


جد الك د 


الأخرى >وكان الصواب أنيؤخد برأي بعض الفقهاء بالزام التكفيل بدين 
المكغفول إذا لم بحضره مع قدرته على الإحضار ء ونصت المادة ما١أ:‏ 
« إذا كان المكفول به غائبآ غيبة معلومة .وطلب المكفول له إحضاره 
يكلف الكفيل بذلك وللسكفول له أن يستوثق بآخذ كغيل من الكفيل 
عند ذهايه لإحضار المكفول بها + وإث كان اللكفول ءيه غاقيا ولم يعلم 
مكانه قلا يطالب به الكفيل » وهذه المادة فيما بخص تكليف التكفيل 
بأخذ كفيل منه يستسينها الفقه الانلامي وإن لم ينص عليها ٠‏ 
| ونصت المادة ( ١١159‏ ): 

1 إذا تعهد الكفيل بالنفس أن يسلم المكفول به في وقت معين 
وإلا فعليه أداء دينه لزمه أداء الدين إذا لم يحضره في الوقت المعين + 

ب وإذا مات الكفيل فإن لم يتسلم الورثة المكفول به في 
الوقت المعين أو لم يسلم الملكفول به نفسهمن جهة الكفاثة لزغ آداء الدين 
من تركة الكفيل » ه وهذه المادة مطابقة لما ذكر ناه عن المقه الحنفي 9 

1 اثانية ب الحئابسلة : 

قالوا : للدائن حق مطالبة الكقيل والأصيل دون تقيد بأولوية من 
يطالب » نهم في هذه المسآلة كالحنفية + أما في مسآالة حلول الدين 
موت الضامن أو المضمون عنه » فعندهم روايتات ٠‏ وإذا قلنا بحلوله 
عن الميت لم يحل على الآخر الأن الدين لابحل على شخص موت غيره 
فإن كان الميت المضمون عنه لم يستحق مطالبة الضامن قبل الأجل » 
قإن قضاه قبل الأجل كان تبرعا بتعجيل الوقاء + وهل له مطالبة تركة 
المضمون عنه قبل الأجل ؟ يخرج على الرأيين فيمن قضى بغير إذنه من 
هو عليه + وإن كان المبت الضامن استوف الدائن .الدين من تركته ولم 
يكن لورتنه مطالية المضمون عنه حتى يحل الأجل لأنه مؤجل عليه قلا 
يستحق مطالبته به قبل آجله ء 


»دع وف الكفالة بالنفس »ء إذا وقعت الكفالة مطلقة وجب 
الذي عيته + آما إذا عين مكان التسليم في عقد الكفالة » فعليه تسليمه في 
هذا المكان فإن آأحضره ف غيره لم ييراً من الكفالة + 

وقالوا : إذا تكفل برجل إلى أجل وإن لم يآت به في هذا الأجل 
لزمه ما عليه من دين » صح ضمانه ء وعللوا ذلك بآن هذا الشرط هو 
مقتضى الكفالة بالمال وموجبها فصح اشتراطه » بل إن الحنابلة قالوا : 
من كفل بنفس لزمه ما عليها من دين إن لم يسلمها » محتجين بالحديثت 
الشريف « الزعيم غارم » + 

+3 ع نافتة ب التسافعية : 

قالوا : للمضمون له مطالية الضامن والأصيل مجتمعين أو منفردين 
بكل الدين أو سعضه لذأن الزعيم غارم والدين باق ف ذمة الأصيل ٠‏ 

وإذا مات الضامن أو المضمون عته حل” الدين إذا كان مورحلاء 
بانلنسية لمن مات لآن ذمته خريت بيخلاف الحى فإن ذمته باقية والأجل 
باق ف حقه لآنه يرتفق به ولا داعي لسقوط الأجل عنه ٠‏ فإذا كان 
المبت هو الأصيل فللضامن أن يطالب الدائمن بخن الدين من تركته : 
أو إبرائمه من الضمان » لأن التركة قد تهلك » فلا بجد مرجعآ إذا غرم + 
وإذا كان الميت هو الضامن وآخذ الدائن دينه من تركته لم يكن لورثته 
الرجوع على المضمون عنه الآذن بالضمان قبل حلول الأجل ٠‏ 

> وفٍ الكفالة بالنفس » قال الشافعية : يجب على الكفيل 
إحضار المكفول ف المكان المعين بمقتضى الكفالة » إن لم يذكرا المكان 
ففي موضع عقد الكفالة ٠‏ ويقيد بلد التسليم معتبى تجب مراعاته 
وللمكفول رفض تسلمه ف غير اليلد المشروط ولكن لو عين مكان في 


بد 1250 بعد 


يلد فهل يلزمه ذلك ؟ وجهان + وف المهذب للشيراؤزي : إن أحضره في 
غير الموضع الذي شرط فيه التسليم فإن كان عليه في قبوله ضرر آو له 
ف رده غرض لم يلزم قبوله » وإن لم يكن عليه ضرر وليسس في رده 
غرض وجب قبوله + فإن لم يتسلمه أحضره عند الحاكم ليتسلم عقه 
ويبرآ + وإن أحضره قبل الاجل ء فإن قبل المكفول به برىء منالكفالة» 
وإن امتنع من قبوله > ينظر فإن كان امتناعه لضرر يصيبة لم بلزمسه 
تسلمه وإن لم يكن في تسلمه ضرر لزمه قبوله + 

وإذا ارتد المكمول ولحق بدار الحرب لزم الكفيل إحضاره بآن 
يخرج إلى دار الحرب لاحضاره » وكذلك إذا غاب إلى مو ضيع معلوم 
فعليه أن يذهب ويحضره » وإن كان في غيبة متقطعة ولا يعلم مكانه لم 
يطالب الكفيل بإحضاره + 

"7 - رابعة ب المالكية ٠‏ 

يثيت عندهم للدائن حق المطالية على الوجه التالي : 

: إذا كان الضمان بالمال وحل” الأجل ثبت للدائن حق المطالبة 
بشرط آن يبدأ بالأصيل إن كان حاضرآ :مليئآ » آما إذا هل” الأجل » 
والأصيل غائب أو كان قد مات » أو كان حاضرا وهو معسر » قفي هذه 
الأحوال يحق للدائن مطالبة الضامن ايتداء » وإذا حصل تتازع بين 
الدائن والضامن : الدائن يقول : إن المدين معدم ومن ثم فله مطالبة 
الضامن + والضامن يقول : إن المدين ملىء ومن ثم فعليه مطالبته أولات 
فالقول قول الضامن ف ملاءة المدين المضمون لأآن الغالب فيه الناس 
الملحءة للتكسسبه 2 وبالتالى لسو للدائن مطالبة الضامن وكذلك ليسىلة 
مطالية الأصيل لأنه مقر بفقره وإعساره إلا إذا أثبت بالبيئة يسارالضامن 
قيطاليه + وقال سحتون : القول للدامن إلا إذا أقام التكفيل البيتة على 
يسار الأصيل » وعلى هذا العمل عند المالكية + ومع هذا فإن للدائن أن 


ل 18# عد 


يشترط لنشسه حق مطالية الأصين أو الكشسل أهما ششناء » وهذا الشرط 
معتير + وقد نص القانون. المدتى العواقى ما بشبه المقرر ف الفقه 
المالكي ء» ققد جاء.ف. المادة ( ١١51‏ ).ما بأتى : 

)2 يغرض ف الكفالة أنها انعقدت معلقة على شرط عدم وفاء 
الدين بالدين ما لم, يكن الكفيل قد نزلعن هذا الشرطأو كانقد تضامن 
مع المدين + 

(؟) فإذا طولب الكفيل أولا2 جاز له عتد الاجراءات. الأولىالتي 
توجه ضده أن يطالب الدائن باستيقاء ديته من أموال المحدين واتخاذ 
الاجراءات ضده إذا ظهر أن آمواله القابلة لللجهو تكفي لوفاء الدين 
بآكمله وتقدر المحكمة ما إذا كان هناك محل توقف الاجراءات مؤرقتاً 
ضد الكفيل حتى يتم الاستيفاء + 

د« عه اذا آراد القااقى مالجل. الدوىن علي اللاصيل عد حليك 
أجله وكان المدين موسرآ أو سكت الدائن عن مطالية المدين ه كان 
للضامن حق الاعتراض على ذلك ٠‏ وله أن يطالب الدائن بإتهاء ضمانهه 
وتعليل ذلك أن في ترك مطالية الأصيل بالدين عند حلول الأجل ضررا 
بالضامن لاحتمال إعساره في المستقبل ومن ثم يصبح له حق فيالرجوع 
على الضامن ومطالبته بالدين +٠‏ وقد نص القانون اللدنى العراقى ف 
المادة ل دجسة ) «.وره يجوز للكفيل عند استحقاق الدين وعدم 
وفاء المدين به آن يطالب المدين بنتخليص ذمته من الكفالة أو بآن يقدم 
له ضماناً + ويبقى له هذا الحق حتى لو منح الدائن للمدين مهلة دون 
رضماء الكفيل ٠‏ ويكون للكفيل أيضآ هذا الحق قبل حلول الدين » 
إذا آفلس أو أعسر > ويجوز للكفيل عند استحقاق الدين, وعدم 
مطالبة الدائن به أن يتذر الداتمن بلزوم. اتخاذه الاجراءات القانونية 


عم 18 اعت الحوالة م ب ١“‏ 


لاستيفاء دينه خلال مدة لاتقل عن شهر فإذا انتهت المدة ولم يطالب 
المدين بدينه خرج الكفيل من التكفالة » والفقرة الثاتية تجد لها ستدآ 
من الفقه المالكي كما هو واضح فيما ذكر ناه عن هذا الفقه + 


بد« وإذا مات الضامن قبل حلول أجل الدين اتنهى ضمانه 
في حق تفسه » وخير الطالب بين بقائه إلى حين حلول الأجل ومن ثم 
إيطاب الأصيل ٠»‏ وبين أن يتعجل استيفاء حقه فياخذه من تركة الضامن 
حتى ولو كان الأصيل حاضرا مليئاآً لعدم حلول أجله » وتكن لو مات 
الضامن عتد حلول الأجل أو بعده لم يكن للدائن أن يطلب ديتة من 
تركة الضامن إذا كان المدين الأصيل حاضراً موسراً وإلا كان له ذلك + 
وإذا مات الأصيل فإن دينه يتعجل ومن ثم للدائن أنيستوفيه من تركتهء 
فإن لم يترك شيئآ اتنظر الدائن حلول أجل الدين بالنسبة إلى الضامن 
ثم يطالبه بالدين لأنه لايلزم من حلول الدين على الأصيل يسبب موته 
حلوله آيضآ على الضسامن + 

+ لس وللضامن عند المالكية أن يرحجع عن ضماته قبل ثبوت 
الدين في ذمة الأصيل كما لو قال : بابعه وآفا ضامن » قله آن يرجع قبل 
المبايعة » فإذا بايعه لم يلزمه ضمان الدين بشرط أن يعلمه بالرجوعقبل 
المبابعة وإلا لزمه ذلك + 


م وف ضمان الوجه ء أي الكفالة بالنفس » إذا لم يحضر 
المضمون أو لم بحضره الضامن ضمن الضامن الدين الذي على المضمون 
حتى ولو لم يفرط الضامن ف إحضاره كآن تعذر عليه الإحضار ٠‏ وإذا 
حك عليه بالضمان فلا يسقط عنه إذا أحضره بعد ذلك » لأن الحكم 
قد مضى إلا إذا أثيت الضامن فقر المضموك عند حلول الأجل أو أثنبت 
موته قبل الحكم عليه فلا غرم عليه لأنه حكم قد تبين خطؤه ٠‏ 


9808| سد 


٠با©»‏ ب وف ضمان الطلب يلزم السامن. التفتيشن عن المكفبول 
وبذل الجهد المستطاع ف كيذ االبسييل ]15 كات موضع المكفول معلومآ 
لبعد لعزي معد > ع نس أك ثي,يوندء تاق ملف 5ه اناي 
ف . يفيولا يعي مككاه ع نفإذا كن غرج ه كه يتوج ارط إذ! فرط فيٍ 
الإتيان به آو ف الدلالة عليه أو إذا كاد ن قد علم موضعه وتركه حتى 
لايتمكن الدائن منه أو إذا هر"نه + وإنما بغرم الضامن إذا كان على 
المكمول دين > أما إذا لم بتكن عليه وى بآث كاتهليه تصاعى فإن الحاهم 
يعاقيه بما براه متاسيا + 

1 م خامسا ل الشديعة الأمامية 


قالوا : بشيت للداثئن حق مطالبة الضامن لأن الحق اتتقل إلىذمته 
وإذ! مات الضامن قبل حلول أجل الدينحل” الدين بالنسبة إليه و استوقي 
من تركته : وجاز للورثة مطالبة المضمون عنه إذا كان الدين عليهحالا”+* 
ولو كان الدين على الأصيل مزؤؤجلات لم يكن له الرجوع قبل الأجل نأن 
الحلول عليه لايستدعئ الحلول على الآخر + 

ولو مات الأصيل والدين مؤجل ححز الحا كم من التركة بقدر 
الدين حذراً من أن بعلن الضامن ما يديه إلى الدائن يعد الحلول 
باستهلاك التركة من قبر ابيا ودس الماتري 1 ثقة حتى بحل الأجل + 

«بم« ‏ وإذا اشترط الأداء من مال معين جاز ذلك ٠»‏ فإذا قلف 
المال بغير تفريط قفي بطلان الضمان إشكال + ومع عدم بطلاته بالهالاك 
شعاق يملق الدين بالوهن + 

سيم ”بك وعتد تعدد الضامئين ينظر فإن كان تعددهم وقع على 
االتعاقب » فمن واضي سوق ثه أولكه بضماته اتقل إلمال له إلمن ة 
ويطل ضمانث الكم / 0 كان هو السابق أو اللاحق ٠‏ وإذا رضسي 


359 عتم 


بضمانهما دفعة واحدة كأن يقول : رضيت يضمان كل واحد متكما + 
انتقلى الدين إلى ذمة الأول ٠‏ وإذا وقع ضمان. الاثنين دفعة واحدة ءفإن 
دقع وضى المضمون. له بضمان كل واحد على التعاقب. » صمح ضمان. من 
رضي يضكماته » وإذا وقع الرضى منه دفعة. واحدة » قفأآقؤال في هصذه 
الحالة » قيل : يطالب كل واحد بقسطه + وقيل : تخير ف مطالية من 
شاء منهما » وقيل : بطالبهما معة باللاشتر اك و بالا نفراد + 


ب ومن أحمكام الكفالة حق الكفيل بالرجوع على الأصيل 
58 أدى عنه على التحو الذي ستبيئة ف الفصل السادس ٠‏ 


الفص رامس 
الو يكنا 
6 - أولا” ب عند اللحنفية + 
تتتهى الكمالة بآأداء اللكفول به إلى المكفول له من قبل الأصيل 

أو اع او المكفول به مالات أو نفسآ أو فعلات ء أنه بهذا 
القداء .عحصل مقصود الكمالة وهو القداء قتسقط وسيلته وهي حق 
المظالية فتنتمي الكفالة ٠‏ وإذا تعدد الكفلاء بالمال وأداه أحدهم ترىء 
الجميع » وكذلك الحكم لو كفل جماعة بنفس رجل كفالة واحدة 
امثير ليدع برنوا جميعآ » ولكن إذا كانت كفالتهم متفرقة وأحضره 
أحدهم لم برا الباقون لآن الداخل تحت الكفالة ١‏ الواحدة فعل واحد 
وهو إأحضار المكفول به وقد حصل ذلك بواحد منهم > والداخل تحت 


الكفالاءت المتفرقة أفعال متفرقة خلا يحصل بإحضار واحد منهم إلا براءة 
حقه دون الباقين ٠‏ 


هذا وإث تسليم الكفيل نفس المكفول به في الموعد المحدد براءة 
له من الكفالة سواء قبله المكفول له آم لم ,يقبله أن الكفيل يبرا بانقاء 
عين ما التزم به فلا تتوقف ذلك على قبول صاحب الحق كالمديون إذا 
جاء بالدين ووضعه بين يدي الطالب + وإذا سلمه قبل الموعد الملحدد 
كان تسلييه صحيحا ويبرأ أيضا من الكفالة ولو لم يقبله المكفول له . 
ويعلل الحنفية هذا الحكم بآن الأجل حق الكفيل فله آن يسقلله كما 


15 سا 


ف الدين الموجل إذا أراد المدين آو الكفيل إيفاءه قبل حلول الأجل 
ازم الدائن قبوله ٠‏ 

دب وتنتهى الكفالة أيضاً بالهبة + فإذا وهب الداثن الدين 
إلى الكفيل أو إلى الأصيل اتتهت الكفالة لأن الهبة هنا كأداء الدين 
إلى الدائن من جهة سقوطه عن الأصيل وبالتالي سقوط المطالية عن 


٠ الكفيل‎ 


2 


بي؟ ب وتنتهى بالا براء وبما هو في معناه » فإذا أيراً الدائن 
القفيل أ الأاسيل » قير آنه إكا 'آبرا؟ التكقيل الابيرة الاصييل + بوإذا أب 
الأصيل + برىء الكفيل لأن الدين على الأصيل ؛ أما الكفيل فعليه حق 
المطالبة فكان إبراء الأصيل إسقاطةآ للدين ٠»‏ فإذا سقط سقطت المطالبة 
عن التكفيل لأن المطالبة تتبع الدين وهي فرع له فإذا سقط الأصل سقط 
الفر ع 20150 + أما إبراء الكفيل فإنه ف الحقيقة إيراء عن المطالية لا عن 
الدين * إذ لا دين عليه 6 وليسن مح ضرورة إسقاط ححق الملالبة عن 
الكفيل سقوط أصل الدين عن الأصل ٠‏ هذا + وبلاحظ هنا أن إبراء 
الأصيل من الدين برتد بالرد كما ترتد هبته له أو التصدق به عليه » أما 
إبراء التكفيل من الدين فإنه لايرتد بالرد لأن الإبراء في حق الكفيل 
إسقاط محض لاتمليك » ولكن لو قال الدائن للكفيل : برئت إلي” من 
الفرين م كأق هنا قد إقر ىا باليض و الاسففاة وزالعالي ير الأتفياة 
الأصيل والكفيل لذن استيفاء الدين يوجب براءتهما جميعاً ٠‏ 


)١15(‏ وسسةثنى من ذلك الكفالة من غير أمر المدين إذا حلفا 
الأصيل, على آثه اليمن عدينة أو كات عليه ديق واقام اللبيقة على 'أنه أوقاة 


قبل اكفالة فإن يزاءة الأصيل من الدين. لاتوجبه براءة: الكقيل, عنه: لآن 
الحلف بفيد براءة الحالف فقط والكفيل يوٌاخذ بإقراره السابق . 


م 1058 اب 


يرب+» ‏ والإبراء كما يكون في كفالة المال يكون أيضآ في كفالة 
النفس > قاإذا آير؟ الدائن الكفيل من الكفالة بالنفس خرج من الكفالة 
لآن حكم الكفالة بالتفس هو حق المطالبة بتسليم النفس وقد أسقط 
المطالية عنه بالايراء فينتهى الحق بالغرورة » ولا يكون هذا الإبراء 
اكسيل ه وى لو ةب الأصييل بريه الانناق + الاق الكعالة قات 
بمضمون على الأصيل وقد بطل بالإبراء فتبطل الكفالة + 


هبام ل وتلتهي الكفالة بالصلح » بآن يصالح الكفيل الدائن 
على بعض المكفول به لآن الصلح على جنس المكقول به إسقاط لبعض 
الحق فكان فيه معنى الابراء41*3 + وإذ! كان الصلح على خلاف 
جنس المكفول به فإنه في هذه الحالة يعتبر معاوضة فيكون في معنى 
الكداء : والأداء ينهى الكفالة + 


ويلاحظ هنا أن الصلح على مال على أن يبرئمه من الكفالةبالتفس 
لابجوز ولا يلزم بدل الصلح ٠‏ 

"50 وق الكفالة يشرط الأداء من وجنال معو مسوراء كان 
للأصيل وهو مودع عند الكفيل والققالة عآمر المدين + أى كن علي أن 
تكون الإيفاء من مال معين من أموال الكفيل: + إذا هلك مال الوديعة 
في الحالة الأولى » أو مال الكفيل ف الحالة الثانية » سقطت الكفالة ء* 

١‏ سس وتنتمي بالحوالة » فلو احتال الكفيل المكفول له على 
أحد وقبل المكفول له والمحال عليه يرئء الكفيل والمكفول عنه أيضآ + 


(.؟1) وبلاحظ هنا أن الكفيل والمدين ببرآن إذا شرط ذلك في 
عقد الصلح أو شرط براءة الأصيل وحده أو لم يشرط شيثة فإناشترطت 
براءة الكفيل وحده برىء هو دون المدين وكان للدائن أخن الدين كله من 
المدين أو أخذ بدل الصلح من الكفيل والباقي من المدين '. 


-1ه9ؤآ1 عد 


واتنهت الكفالة » ولكن لو اشترط الكفيل ف هذه الحالة براءة نفسه 
فقط برىء وحده دون الأصيل ء وللدائن مطالة الأصيل أوالمحالعليهء 

85> ب وتنتهي سقوط الدين كما لو كل ف المبيع واتفسخخ 
البيع بخيار رؤية أو بشرط الخيار أو باستحقاق المبيع أو برده بالعيب» 
برىء الكفيل من الكفالة ء لأنه بالاستحقاق تبين أن الثمن غير واجب 
على المشتري » وفيٍ الاتفساح سبب الخيار أو الرد السب وجد | المسقط 
للدين فتسقط المطالبة وتنتمي الكفالة + 

جم؟ ب وتنتهي بالموت » فإذا كانت الكفالة بالمال » ومات الكفيل 
تتهت الكفالة في حق نمسه لأنه لايمك. ن أف ,يطالب الميت» و لكن المكفول 
به يستوف من تركته + ولورنته حق الرجوع .على الأصيل إن كانت 
الكفالة بإذن المكفول عنه ء وإذا مات المكفول له قام وارثه مقامسه 
وبقيت الكفالة في حق الكفيل ٠‏ وإذا مات الأصيل بقيت الكفالة في حق 
الكفيل » فإن كان الأصيل قد ترك مالا> استو في الدين مته وبالتالى 
يبرا الكفيل من الكفالة » وإذا مات مفلسآ بقيت الكفالة في حق الكفيل 
حتى يستوفي الدين منه ٠‏ وإذا مات الدائن وانحصرت وراثته في المدين 
برىء الكفيل الكفالة لأن المدين صار مالكا لدين نفسه فييرا بالضرورة 
ولأنه لايجوز أن مكون مكفولا” له وعنه في وقت واحد وبدينواحد » 
وبراءة الأصيل موجبة لبراءة الكفيل فتنتهى الكفالة ٠‏ ولكن لو كان 
هتاك:واوث آتشر برىء الكفيل عن حصة المديى فقظ .+ 

وي الكفالة بالنفس تنتهي بموت المكفول به لأنه في هذه الحالة 
عجن عن إعضاره » ولأن الحضور سقط عن الأصيل سقط الاسضان 

عن الكفيل فتنتهي الكفالة ٠‏ وكذلك إذا مات الكفيل لأنه لم يبق قادراً 
على تسليي لكي بنفسه » وماله أي مال الكفيل لا يصلح لإيفاء هذا 
الواجب الذي هو إحضار : قسن اللتكفوول عرولا ينطاق الدين في هذه 


بسن يساق عت 


د مسن لأنه لم كفل الدين وإنما كفل نفس المدرين + ولكن 
تنتهي الكفالة بموت المكفول له » خللوصني أن يطالب. الكفيل بإحضار 

حم وبي يكن وصي فلوارثه لقيامه مقام اميت ٠‏ 

8 ب انتهاء الكفالة عند 'التحنائلة والشافعية 

تنتهى الكفالة بأداء المكفول به إلى الدائن سواء كان الأداء من 
الأصيل أو من الكفيل لأن الحق واحد فإذا اسثوفي مرة زألّ مخلقه بهما 
كما لو استوفي الحق الذي به رهن زال تعلقه بالرهن + وتنتتهي أيضآ 
تالابراء ء فَإِذا أبرا المضمون له المدين الأصيل برقء الجميع » الأصيل 
والضامن واحدا كان أو أكثر » ولكن لو آبرآ الضامن لم يبرأ المضمون 
عنه لأنه أصل قلا يبرا يايراء التبع. » ولأنه وثيقة انحلت من قير استيفاء 
لكين متها ع كلم تبر قمة الاتسيل #الرخح بإذآ اتفسخ من غين استنيفاء 
الدين منه ء وف الكفالة بالنفس إذا حضر حضر المكفول به بشقسه وسلم نفسه 
برق« الكفيل + ونتتهن شا بوت ايت حا لت العو 
يلرم الكفيل عبد الحضوز سقط عن المكفول به قيبرىء الكفيل 
كما لو يرىء من الدين » ولآن ما التزمه عن ا 
فيضا الفرع لكام إذا قضى المضمون عنه الدين أو أبرىء منه + 
وما قلناه هو مذهب الحنابلة والشافعية + 


> نس وعند .الشيعة الامامية ينتهي الضماق بأداء المضمون أو 
دابراء الداثئن للضامن + أما لو آير؟ المضمون عنه فلا. يين؟ الضامن :من 
الضمان لأن الدين اتتقل إلى .ذمة: الضامن خلا يصادف إبراءالمضمون 
له ديتآ في ذمة الأصيل + ولكن في الكفالة بإلنفس تنتهى بابراء المكفول 
له للكفيل أو للمسكفول + وتنتهي ,بتسليم المكفول به تفسه عن جهسة 
الكفيل لأنه يكون نائباً عن الكفيل بهذا التسليم ؛ وقال بمضهسم : 
لاإيشترط الثسليم :من جهة الكفيل لكان المقصود رده إلى- المبكفوك قلا 


هه اود عت 


فرق بين حصوله في يده بالكفيل أو بنفسه ء إلا أنه لاسرا بالتسليم 
ودونه يد غالية مائعة تمنع المكفولله من تسلم المكفول به كما لاتتتمي 
بتسليمه قبل الأجل أو ف غير المكان المعين وإن اتنفى الضرر من تسلمه 
على رأي » وقال بعضهم : إذا لم يكن عليه ضرر من تسلمه فعليهتسلمه 
وف هذه الحالة تنتهى الكفالة ٠‏ 

4 - وعلف المالكياة 

تنتمي الكفالة » كما تنتهي عند غير هم ء بالأداء من الأصيل أو من 
الكفيل » كما تنتهي بالإبراء » كما لو آبراً الدائن الأصيل من الدين أو 
وهبه له ٠‏ وتنتمهي إذا مات المدين الأصيل والدائن وارثه فإن الضامن 
برا لأث طاليته 4 قرع فرت الدين على الالصيل صيل » فاذا سقط الدين 

عن الأصيل سقط عن الفرع بالضرورة » وإذا نات السامن قبل بخلوك 
أجل الدين انتهى ضمانه في حق تفسه وخير .الدائن بين بقائه إلى حين 
حلول الأجل وعند ذلك يطالب الأصيل » وبين أن تتعجل ديته قيآخذه 
من نركة الضامن ولو كان الأصيل حاضرآ مليئاً ٠‏ 

/م؟ - النانون المدني العراقي : 

نص القانون المدني العراقي على أن الكمالة تنتمي بآداء الدين 

سواء كان الؤداء من الأصيل أو من الكفيل فقد جاء ف المادة (٠غ‏ 4 
«أداء المدين + أو اين » أ قير القن لبي قاب يد وجي 
المدين والكفيل وكفيل الكفيل » وكذلك نص" على اتتهاتها ا 
فقد جاء في المادة ( 241١‏ 2:01 إبراء الدائن المدين يوجب براءة الكفيل ٠‏ 
ولكن ابراءه الكفيل لايوجب براءة المدين» ( وتنتهي أيضا بمون الدائن 
واتحصار و راتته في المدين فقد جاء ف المادة ؟6 :2غ إذا مات المكقول 
له وانحصر ميراثه في المدين برىء كفيله من الكفالة » فإن كان له وارث 
آخر » يرىء الكفيلمن حصة المدين لا من حصةالوارث الآخر» ٠وتنتمي‏ 


لد الا]؟ نم 


أيضآ بالحوالة فقد جاء ف المادة و١١‏ ( «١:‏ إحالة المدين أو كقيله 
الدائن بالدين المكفول به على آخر حوالة مقبولة من المحال له والمحال 
عليه توجب براءة الأصيل والكفيل معاً ؟ سب وإذا شرط الكفيل 

ق حوالته براءة نفسه فقط برىء وحده دو ن الأصيل 4 واتنتمي أيضآ 
بالسلليج فقد جاء في المادة )1١44(‏ :«إذا صالح الكفيل أو المدين الدائن 
على مقدار من الدري فانههاً 2 إن الشغرمت يواهسا أل رواءة 
المدين وحده أو لم إيشترط شيء + فإن اشترطت براءة الكقفيل دون 
المدين برىء الكفيل وحده كان الدائن مخيراً إن شاء أخذ خذ جميع دينه 

من المدين وإث كيك عد يدل الصلح 5 من الكفيل والباقي من المدين « 
و تنتهي بمضي مدة الكفالةفي الكفالة المؤقتة فقد جاء فى ف الادة ١٠5‏ »: 
« ليطا لب الكفيل قي الكمالة المؤقتة إلا فيمدة الكهالة خاإذا انقضت هذه 
المدة برت ذمة الكفيل » ٠‏ وإذا مات الكفيل بالمال انتهت كفالته في ِ 
نفسه واستوفي الدين من تركته » فقد جاءت ١‏ المادة )١٠١490(‏ : « [ تمل 
الكفيل بالماليطالب بالمال المتكقول يهمن تركتةع هو يلاحفد روا بم ف 
القانون المدني العراقي آنها مقتيسة من الفقه الاسلامي لاسيما الفقسه 
الحنفي + 


مقن "أي أ امت 


الفصلالساشس 
٠ 8‏ جوع الك[ لكك المكفول عنه 


تمهبسد 

هم؟ - قلنا : إن من آحكام الكفالة بوت حق الرجوع للكفيل + 
بمعتى آن له أن يرجعيما أداه سوجب كفالته علىالمكفول عنه فيستوفيه 
منه » ولا كان .هذا الرجوع نتم بعد أداء المكفول به الذي به تنتمهي 
الكفالة وينتهي الغرض منها » فقد فضلنا تآخير بحث حق الرجوع هذا 
إلى .هذا الفصل ٠‏ وحق الرجوع هذا له شروط لايد من توافرها حتى 
نثبت للكفيل » كما أن ما يرجع به بحتاج إلى شيء من البيان والتفصيل 
وهذاما نبينه فيما هلي : 

اكلذهب الحثفي 

689 -س شروط حى الرجوع : 

يشترط لرجوع الكفيل على المكفول عنه الشروط التالية : 

أولا” ‏ أن تكون الكفالة بآمر المكفول عنه يشرط أن يكون 
ال مكفول عنه ممن يجوز إقراره على نفسه بالدين » وعلى هذا لو كفل 
عن الصبي المحجور بإذته فأدى الكفيل لايرجع أن اذن الصبي أو أمره 
بالكفالة لاتير ولا بثبت به حق الرجوع للتتقيق + وتعليل ذلك أن 
الكفالة بالأمر ف حق المكفول عنه استقراض ٠»‏ واستقراض الصبي 
المحجور لايتعلق به الضمان + أما أمر ولي الصغير أو وصيه فإنه معتبر 


605] اسه 


وموجب للرجوع ٠‏ فإذا كفل غير إلأن. معتبن كان تبرعاً فلا بشت له 
حق الرجوع + 

ثانيآ ‏ أن يضيف المكفول عنه الضمان إلى نفسه عند إذئه 
أو أمره للكفيل لييكفل عنه » يأن يقول : اضمن عني. ٠‏ أما لو قال : 
اضمن كذا ولم يضف الضمان إلى نفسه ذإنه لايرجع لأنة قي هذه الحالة 
لاتقم. الكفالة إقراضاً له فلا يرجع عليه + 

ثالث # أن يودي الكفين الدين إلى الدائن » فلا ملك الرجوع 
قبل الأداء. » أن معتى الإقراض والتمليك لانتحقق إلا يأداء المالفلاملك 
الرجوع قبله ٠‏ ولكن بلاحظ هنا أن الكقيل إذا أدى الدين قبل, أجله 
أو حل” الدين بمونه قآداه ورثته من التركة فإن حق الرجوع الكقيلن 
أو الورثة لااشت إلا عتد حلول جل الدين على الأصين + لآن الكفيل 
لا يجب اله أكثر مما كاق الدائن. وهو استيفاؤه عند دلول الأنجل +ومكن 
الكداء ف ثبو ت حق الرجوعهبة الدينءقةذا وهب الدائن الددين للكقيل رجع 
به على الآصيل للأن الهبة ف معنى الآداء لآنه لا وهبه له ققد مك ما ف 
ذمة الأصيل وهو الدين فيرجع عليه به كما لو ملعه بالأداء ٠‏ وكذلك 
إذا مات الطائب أي الدائن فورته الكقيلن رجع على الأصين بخلاق 
ما لو ورثه الأصيل فَإن الكفيل يبرا من الكفالة ؛ لآن اللآرث من أسباب 
الملك » قإذا ملكه الصيل برىقء هو واتكفين » وإذا ملكه الكفيل ققام 
مقام الدائن فير جع به على الأصيل + ولكن لو م1 الدائن الكفيل 
لايرجع على الأصيل لأن الإبراء إسقاط وهو قف حق الكفين إسقاة 
المطالبة فقط فلم يكن قيه معنى تمليك الدين فلا يرجم على الأصيل 
حتى لو كانت الكمالة بأمره لذن الأصيل أللاستافيت من هذا الاابراء 
شيتة ولا ينقضيدينه » إلا أنه إذا آبرا الدائن الكفيل ابراء استيفاء 
رجع على الأصيل ٠‏ 


5 7 


وابعاآ 5-5 أن 'لايكون للأصيل على الكفيل دين عمقل + خاذا! كان 
فلا يرجع لأنه إذا أدى الدين التقى الدينان قصاصآً + 

بم يرجع الكفيل ؟ 

إذا أدى الكفيل ما ضمنه عن المكفول عته رجم عليه يما آداه » 
كما لو كفله بآلف دينار وأدى آلف ديتار رجع عليه بهذا المقدار > أما 
إذا أذ خلاف ماضمنئه » كما لو ضمنه بآلف ديثار هويا فادى ألف 
ديتار بالأوراق النقدية أو بالعملة الفضية رجع يما كفل به وهو الألف 
دينار ذهبآ لا يما أدى من أوراق نقدية أو عملة فضية » لأن رجوعه يتم 
بحكم الكفالة » وحكمها ملك الدين بالأداء » فيصير بهذا الذداء كما 
لو ملك الدين بالإرث أو الهبة فينزل منزلة الدائن فيرجم بنفس الدينء 

ذه> ب وإذأ صالح الكفيل الدائن عن دينه بجزء منه كما لو 
كان آلف ديتار فصالحه عنه على خمسمائة دينار فإن الكفيل يرجع يما 
أدئ وهو الخمسماثة دينار ولا يرجح بما ضمن وهو ألف دقار ء الآن 
هذا الصلح إسقاط أو إيراء على بعض الدين قصار كما لو أيرآ الكقيل 
غن خمسمائة دينار وأخذ منه خمسماثة فإنه في هذه الحالة لا يرجع 
غلن المكفول عنه إلا بخسمائة فكذلك إذا صالحه بهذه الكيفية ٠‏ 
ولكن لو شرط الكفيل في صلحه براءته وبراءة الأصيل ؛ برا عن 
الخمسمامة وكذلك إذا شرط براءة الآصيل أو سكت ولم يذكر شرطا » 
ولكن لو شرط الكفيل براءة تفسه فقط يرىء وحده عن الخمسماثة » 
وتبقى الألف بتمامها على الأصيل فيرجع الكفيل بخمسمائة إن كانت 
الكفالة يآمزه » ويرجع الذائن بخمسمائة + ولو صالحه على خمسمائة 
على أن يهب له الباقي فإنه يرجع بالألف ٠‏ 


ب؟ة؟ ب ولو صالح الكفيل الدائن. بجنس آخر .رجم على الأصيل 
يكل الدين لأن الصلح بجنس آخر يعتبر مبادلة مالية يملك بها الكفيل 


سالكءى؟] حم 


الدين فيرجم به كله على الأصيل + ووجه الفرق بين الصلح على جنس 
الدين وعلى غير جنسه » آنه ف الحالة الأولى لم يملك الكفيل الدين في 
إتقاع الصلح تمليكا لأنه يودي إلى الربا » فيعتبر الصلح في هذه الحالة 
إسقاطاً لبعذ الحق » والساقط لا يحتمز الرجوع به + آما في الح اله 
الثانية » كما لو صالحه عن الدين الذي هو ألف دينار على مقدار من 
حنطة أو عدد من ثياب + فهذا الصلح يعتير مبادلة فيملك بها الدين كما 
قلنا فيرجم به + 

جه . تفقات تنفيذ الكفالة : ويرجع الكفيل » حيث يكون له 
الرجوع ينفقات تنفيذ الكفالة كما لو كفل“ برد المال المغصوب أو 
تقل وتسليم إلى المكفول له + 

4ه - قالوا : إذا أدى الشامن الدين تبرعاً به غير ثادر للرجوع 
به خلا يترجع بشيء لأنه بتطوع بذلك فأشيه الصدقة سواء ضمن بأمره 
أو بغير أمره » آما إذا أدى الدين بنية الرجوع به لم يخل من أربعة 
أحموال 2 

الحالة الأولى - أن يضمن بأمر المضمون عنه وؤدي وأمره قإنه 
يرجع عليه سواء قال له : اضمن عني أو أد” عني + أو أطلق ولم يضف 
الضمان إلى نفسه + 

الحالة الثانية ب ضمن بأمره وقضى بغير أمره فله الرجوع » لأن 
فيرجم عليه كما لو آذن ف الأداء صربحاً + 


عد كلل عه 


'. الحالة الثالثة: _ ضمن بغير أمره وأدى بآمره فله الرجوع أيضساً 
لأنه إذا أدى دنه بآمره. قيرجع عليه كما لو لم فكن ضامنا أى كما لو 
شمن بأمره» ولا قال . : إن إذنه ف الأداء يتصرف إلى 
لتنا تقول إن الواجب بضماته إتما هو أداء دينه وليس هو شيئاً و 
فمن آداه عنه بإذنه لزمه إعطاؤه بدله ٠‏ 


ما وجب بشضمانه.» 


الحالة الرابعة ب ضمن بغَيْر أمره وآدى بغير أمره » ففيه روانتان 
إحداهما يرجع ما آدى ء والثانية لايرجع بشيء ٠‏ وجه الرواية الأولى 
أنه أداء مبرىء من دين واجب ل 0 
الرواية الثائية سديث علي نابي قتادة قإنهما ضمنا دين 6 لمق 
كانا ينتحقان الرجوع على الميت لأصييح #اسباب سوا ألليكة 
مشغولة يدينهنا كاتشغالها بدين المضمون له » نولما صلى عليه التبي 
صلى الله عليه وسلم ولأن الضامن في هذه الحالة تبرع بذلك خاأشيه 
ما لو علف دوابه بغير آمره ء وقد ود صاحب المغني. الحنيلي, على حجة 
الرواية الثاقية بآن عليآ وأبا قتادة تبرعا بالاداء والفمان » فإنهما قضيا 
دين كسد الفراتة ذجه من الدين لصلى علقي صنلى ال عليه ومنتم 
مح علمهما ننه لم ترك وفاء »ع والمتيرع. لايرجع دشي ء » والخلاف في 
المحتسب بال رجوع ٠‏ 

يم ابرع 

فة؟ لل يراجع اتضامن على المغنمون عنه بأقل الأمرين : مهنا 
آدى قدر الدين ؛ لأنه إن كان الأقل هو الدين فالزائد لم يكن واجياً 
فهو تبرع بآدائه » وإن كان المقضي أقل فإنما يرجع أيفا غرم ».ولهذا 
لو ابراه الدائن لم يرجح حشيء ٠‏ 'وإذا داه عوضنة زجع بالأقل من قيمة 
العوض وقدر الدين ٠‏ وإذا أحاله كانت الحوالة ‏ يمتزلة تقبيضا ويرجع 


جد باوج عع 


بالأقل مما حال به أو قدر الدين سواء قيض الدائن من المحال عليه 
أو أبرآه أو تعذر عليه الاستيفاء لآن نفس الحوالة كالاقياض ٠‏ 

55 7 إذا ضمن بالإذن رجع مطلقاً » وإث ضمن بغير إذن لم 
يرجع مطلقاً » وإن ضمن بغير إذن وآذن له بالقداء يشرط الرجوع رجع ٠‏ 
وتفصيل هذه الجملةآن الضامن إذا قضى الدين نظرنا » قإن ضمن بإذن 
المضمو زعنهوآدى بإذنه رجععليدلا نه آذن لهف الضمان والقضاءء وإنضمن 
بغير إذنهءودى بغير إذنهلم ,يرج علا نتبرع بالقضاء فلم يرجع كما يدلعليه 
حديث أبي قتادة وفيه « الآن بردت عليه جلدته 6 .ولو كان له الرجوع 
لما يردت عليه جلدته ء ولؤته كما لو علف دوابه بغير إذنه ٠‏ وإذا ضمن 
بغير إذنه وأدى بإذنه قفيه وجهان + فيعض الشافعية قال بالرجوع لأنه 
قضى بإذنه + والثاني لايرجع وهو المذهب الأنه لزمه بغير إذنه قلم يؤثر 
إذنه في الأداء » وإن أمره بالأداء اتصرف أمره إلى ماوجب عليه الضمان». 
وإذا ضمن بإذنه وقضى يغير إذنه فالمنصوص عليه ف المذهب أنه يرجم 
عليه لأنه اتشغلت ذمته بالدين بإذنه فاذا استوقي منه رجع ء وقال بعضهم 
إن أمكنه آن يستآذنه لم يرجع لأنه قضاه باختياره » وإن لم يمكته رجع 
لأنه قضاه بغير اختياره + وإن أحاله الضامن على رجل له عليه دين برعت 
ذمة المضمون عنه لذن الحوالة بيع قصار كما لو أعطاه عن الدين عوضة 
ويرجع الضامن على المضمون عنه في الحال لآن الحوالة كالقبض ٠‏ وإن 
آحاله على من لا دين له عليه وقبل المحال عليه » وقلنا : يصح + يرىء 
الضامن لأن بالحوالة تحول ما ضمن » ولا يرجع على المضمون عنه أنه 
لم يغرم » فإن قيضه منه .وهبه له فهل يرجم على الضامن ؟ فيه وجمان ٠‏ 

سم اترجع 

/ل5» ل يرجع الضامن هما آدى إن كان ما أداه هو ما ضمته »6 


ع 0 و3 اب الحوالة م ب ١‏ 


ولو أدى إلى الدائن جسا آخر كأن يعطيه ثوبآ عن ديئه رجع بالأقل 
من قيمة الثوب أو قدر الدين أنه إذا كان قيمة ما دفعه أقل من الدين 
قالزائد لم يغرمه : وإن كان قيمة ما دفعه أكثر من الدين فالزائد تبرع 
به ه ولو تعجل الأداء لم يرجع قبل .حلول الأجل 

مذهب الالكية 

مه+ ‏ قالوا : يرجم الضامن على المضمون عنه » سواء كان 
ضمانه عنه بإذنه أو بغير إذنه حتى لو أدى على صغير بغير إذن وليه 
فله أن يرجم به ف مال الصغير ٠‏ ولا رجوع له إذا ضمن عن ميت لم 
ترك وفاء لدينه حتى لو طراً للميث مال ٠‏ 

جم يرجع 

555 ب ويرجع الضامن على الأصيل يما أدى عنه » أي : بمثله إن 
كان مثليآ ويمثتل المتقوم لابقيمته إذا كان المتقوم الذي دفعه من جنس 
الدين » كما لو كان الدين خمسة آتواب فآداها الضامن آثواباآً رجع 
بمثلها لا بقيمتها » فإن كان من غير جنسه فإته يرجع بالأقل من الدين 
وقيمة المتقوم كما لو كان الدين خمسة دتانير ودفع الضامن خمسة 
أتواب ء وهذا إذا لم يشتر الضامن ذلك المقوم الذي دفعه بآن كان 
عنده ف ملكه ودفعه للدائن ٠‏ آما لى اشتراه فإنه يرجم بثمنه اتفاقا 
ما كم يحاي فلي انين ع خان كان أ تراك سحاياة كنا لي كانت فينتتبه 
عشرة فاشتراه بعشرين رجع بالعشرة ٠‏ 

وإذا صالح الدائن رجع الضامن على المدين بالأقل من الدينو بدل 
الصليح ++ 

٠.‏ .؟ ا عتف الشميعة 

قالوا : إذا ضمن بغير إذن القسياة عند داق وله 5 انوج 
وإذا ضمن بغير إذنه وآأدى بإذنه الاير جع أيضآ ٠‏ 


له ه38؟ سدم 


وإذا ضمن بإذنه وأدى باذنه »> أو ضمن بإذنه » وأدى بغير إذنه » 
كان له حق الرجوع ٠‏ ولا فرق فٍ ذلك بين أن يقول المضمون عته : 
اضمن عنى أو قال : اضمن ٠‏ 
أداه » وكذلك يرجم بالأقل من الدين أو بدل الصلح ٠‏ 

عند الظاهرية 

عو ب قالوا : لايرجع الضامن على المضمون عنه ولا على ورثنه 
بشىء سواء أكاق؛ ضيباتة بإذنه أو بعير إذنه + وله الرجوع ف حالة 
واحدة ققط هى لو قال له : اضمن عني مالهذا على" فإذا أديت عنى فهو 
دين لك + فهنا يرجع عليه يما أدى عنه الأنه استقرضه ما أدى عنه » فهو 
قرض صحيح +٠‏ 

القانون المدني العراقي 

سيم أخذ القانون المدني العراقي يقول المالكية في مسألة 
الرجوع ؛ فللكفيل حق الرجوع يما أدى سواء كانت كفالته يآمر المدين 
أم بغير إذنه وأمره » فقد جاء في المادة ( م١٠‏ ) : 

اسم 3 إذا أدى الكفيل ما كفل به من ماله قله الرجوع بما أدى 
على المدين ؟ ل ويحل الكفيل محل الدائن في جميع ما لهذا الدائن من 
الحقوق سواء كانت الكفالة بأمر المدين أو بغير أمره 6 «#ورحم الضامن 
يما كفله إذا أدى للدائن عوضآ بدلا عن الدين » ولكن لو صالحه على 
جزء من الدين رجع يبدل الصلتح لامكل الدين فقد جاء في المادق(ع١ :)١‏ 
« إذا أدى الكفيل للدائن عوضاآ بدل الدين يرجع على المدين بما كفله 
لايما آداه ٠‏ آما إذا صالح الدائن على مقدار من الدين فإنه يرجع يبدل 
الصلح لا بجميع الددين © > 


١١1؟‏ ا د 


ويرجع الكفيل بنفقات تنفيذ الكفالة كما جاء في المادة (م١١)‏ : 
« يرجع الكفيل على المدين بما يضطر إلى صرفه لتننفيذ مقتضى الكقالة» 
وهذا بيه يما ذكرئاه عن الفقه الحنفي من أن الكفيل يرجح ينفقات 
تنفيف الكفالة كآجر مثل نقل المغصوب أو المستعار ورده إلى صاحبه إذا 
كانت كهالته بالتسليم ٠‏ إلا أن القاتون المدني العراقي نص“ قي المادة 
( ه1١١‏ ) على : « تشمل الكفالة ملحقات الدين ومصروفات المطالبة 
الأولى وما يستجد من المصروفات بعد إخطار الكفيل هذا ما لم يوجد 
اتفاق يقضي بغيره » ومعتى ذلك أن فوامد الدين يلزم بها الكفيل وأنه 
إذا آداها يرجح بها على المدين + وواضح أن هذا الحكم غير جامر فيٍ 
الفقه الاسلامى ء آما مصروقات المطالية التى وتحملها الذائن ويستوفيها 
مع الدين من الكفيل » فإن الكفيل يرجع بها على المدين بمقتضى القانوت 
العراقي » وييدو أن رجوعه هذا بهذه المصاريف يجد له مساغآ في الفقه 
الاسلامي قياسآ على ما ذكره الحنفية ف رجوعه بنفقات تنفيذ الكفالة 


التي يرجم بها الكفيل ٠‏ 


حم 105 م 


البا سج الفا 


الفصم الأفل 


الجوالم. 
في تعريفها ومشوعيتها وركنها 


وهم ب الحوالة كالكفالة من حيث إنها عقد التزامما على الأصيل 
للتوئق ؛ إلا أن الحوالة 'نتضمن براءة الأصيل ولو إبراء مقيدآً على رأي 
بعض الفقهاء كما ستبينه» بخلاف الكفالةإذ أنها لاتتضمن براءةالأصيل ٠‏ 

معنى الحواقكة في اللقة : 

د.م _. الحوالة في اللغة تعني النقل والتحويل » أي : نقل الشيء 
من محل إلى محل » فيقال : حولته نحويلا2 » أي : نقلته من موضع 
إلى بورض + 

والحوالة ف ا امتشكنال الفقهاء تعني تقل الحق 3 فيقال : أحلته 
بدين أي نقلته من ذمة إلى ذمة أخرى ٠‏ ويقال : آحلت فلانا بدينه على 
محتال له » والدين محال به » وزيد محال عليه أو محتال عليه + فالمحيل 


#8 بي 


هو المدين » والمحال آو المحتال هو رب الدين أي الدائن » والمحصال 
عليه أو المحتال عليه هو الذي الترم ذلك الدين للمحال له ٠:‏ والمحال 
به هو الدين ٠+‏ 

9-1 ب تعريفها في الاصطلاح الفقهي : 

وق ضوء ماتقدم قِ معنى الحوالة ف اللغة و اسكيمال الفقهاء » 
جاءت تعاريف الفقهاء للحوالة فعند الحنفية ٠‏ على رأي أبي ,بوسف » 
تعنى نقل الدين من دمة المحيل الت ذمة٠اللحال‏ عليه + وعند الإأمام 
محمد بن الحسن الشيياني تعنى نقل المطالبة لأصلن الدين ٠‏ وقد قال 
صاحب فت القدير الحنفي : إن المذهب ف الحوالة أنها تنقل الدين 
من ذمة المحبل إلى المحال عليه لا المطالبة فقط + 

أما تعاريف الفقهاء الآخرين من المذاهب الأخرى » فهى توافق 
تعريف أبي بوسف ء فعندهم : الحوالة تحويل أو نقل الدين من ذمة 
المحيل إلى المحال عليه على وجه يبرا معه المحيل فتعاريقهم كلها تدور 
حول هذا المعنى وهو نقل الدين لا المطالية + وهذا هو الراجح » ومن 
الححة لهذا التعريف آن المحال له لى آيرآ المحال عليه من ألدين أو وهبة 
منه صصح اللإبراء والهبة » ولو أيراً المحيل أو وهبه لم بصح » وهذا آية 
اتتقال الدين وتحوله من ذمة المحبل إلى ذمة المحال عليه ٠‏ .ولو لم ينتقل 
الدين م سدع الإبراء ولا صحكدف الهبة بالنسبة المع المحال عليه ولصعح 

: ب تكبيف الحوافة‎ ٠7 


وإذا كانت الحوالة تعني نقل الدين + فما تكييف هذا النقل ؟ 
ذهب اعد 5 3 الحوالة ليع دين بدين » جازت على وجه ال رخصنة 
والاستثناء لحاجة الناس إليها ٠‏ وبهذا الرآي قال المالكبة والشافعية 


سن 9:15 احبد 


على القول الأصصح عندهم ٠‏ وإن قال بعض هؤلاء : إنها استيفاء حق أو 
إسقاطه بعوض أو بيع عين بدين ٠‏ وعند الحنفية » الحوالة فيها معنى 
المعاوضة والمبادلة + وعند الشيعة الامامية أقوال فبعضهم قال 7 مي 
استيفاء حق » فكآن المحيل أوفى حقه للمحتال وآن المحالعليه استقرض 
من المحتال ما أوفاه المحيل آي ما آحاله به + وقال آخرون : إنها اعتياض 
ومبادلة » فكأن المحيل أعطى المحال عوضاآ عن دينه وهو ماله في ذمة 
المحال عليه + وقال ايوق مني 2 4 كاله فيه الي لانيل ا ونين 
الحنايلة » كما جاء ف مغني ابن قدامة الحتبلي : انها عقد إرفاق منفرد 
وتفمنة لبن لا على غير من العقود والتصرقات > فليست هيبن 
و انه بيع جارك ترقا بي صن ودين د ميلا حيار ار د 
المحيل والمحال قبل القيض » » لأنه يبع مال بجنسه فلا بد فيه من التقا بيض» 
ونجازت الحوالة بلفظ البيع ولجازت بين جنسين كما هو جائز ف عقود 
البيع » ثم إن الحوالة لفظها ينبىء بالتحول لا بالبيع + والواقع أنالقول 
بآن الحوالة عقد قائم بنفسه شرع لحا جة الناس لايتمي أن مكوثق ابه 
شيه بالبيع ولايشترط فيه أن يكون كالبيع المعهود قلا يرد عليه ماأورده 
ابن قدامة الحنبلي:و لهذا من قال:إتها فم الدين استدر لكة وقال تحاوت 
على وجه الرخصة والاستثتاء : كما أن ف الحوالة معنى الاستيقاء ٠+‏ 


دليل مشروعيتها : 

مءه” ب والحوالة يعد هذا جائزة في الشر لشرع ه جاء فٍ الحديث 
الصحييح الذي رواه البخاري يعم واإنام رضي الله عنه عن 
رسول الله صلى الله عليه وسلم آته قال : « مطل الغنى ظلم وإذا أتبع 
أحدكم على مليء ء فليتبع » وف رواية لابن ماجه « مطل الغني ظلم © ومن 
أحيل على ملي ع ر خليتبع » + وجوازها إنما يكون ف الديون الثابتة قي 
الذمة دون الأعيان » ووجه اختتصاصها بالديون أن التحويل أو النقل 


عت 52 يبح 


الذي تنبىء عنهمحكمة الحوالة إنما هو نقل حكمي وليس بالتقل الحسي+ 
ومثل هذا التقل إنما يمكن أن يكون في الدين لأنه وصف شرعي ف 
الثآمة يلير أثره حند المطالية فجاو أق وير الشون القايت. ق ذمة منقواله 
أو حدولة* إلى قلنة اأغرض #'آنا اليق اللحسوسة المويعودة قن ميتعاق 
محسوس خلا يمكن اعتباره في محل آخر ليست فيه هذه العين » لأن 
الحس يكذبه فلا يتحقق في العين إلا التقل الحسي + 


-؟ اركن الحوالة وصيغتها : 


تنعقد الحوالة بكل لفظ يدل على تقل الدين من ذمة إلى ذمةكآان 
يقول المحيل إلى دائنه : أحلتك على فلان٠فيقول‏ المحال والمحال عليه : 
قبلت + أما ركنها فهو الإيجاب والقبول ؛ الإيجاب من المحيل + والقبول 
من المحال .والمحال عليه + وإن كان ف بعض صورها تنعقد. بإيجاب 
وقبول من طرفين فقط من هذه الأطراف الثلاثة على رأي بعض الفقهاء 
كما سئبينه فيما بعد مع توجيه لهذا الرأي + 

أما صيغتها فقتكون بالألفاظ الدالة على الإبجاب والقبول من 
الطرفين. » أو بما يقوم مقام اللفظ من كتابة أو استقارة على النحو 
الذي بيناه في بحث الكفالة ٠‏ 


ع 515 امم 


العو سخاق 
شروط الحوالة وأنواعها 
المبحث الأول 
شروط الحواكة 


+1” ب للحوالة شروط الا بد من تواقرها فيها ليترتب عليها 
ثرها ء وهذه الشروط منها ما يتعلق بالمحيل ٠»‏ أو بالمحال له : أو بالمحال 
عليه » أو بالمحال به » كما أن بعض هذه الشروط شروط للاتعقاد » ومتها 
شروط للصحة أو للنفاذ + قلا بد من الكلام عن هذه الشروط ٠‏ 

اولك سا شروط المحيل ٠‏ 

”0١‏ لس يسترط قف المحيل أن يكون عاقلا” فلا 'تتعقد الحوالة 
بعيارة مجنون ولا صبي لا يعقل > أما البلوغ فهو شرط نفاذ لا شرط 
اتعقاد » فتتعقد حوالة الصبي العاقل موقوفة على إجازة وليه كالبيع 
لأن فيها معنى الميادلة + وقد اعترض على شرط العقل بأن البيعض قال: 
رضى المحيل ليس شرطآ فما وجه اشنتراط عقله إذن ؟ وكجيب بأآن شرط 
العقل هنا إنما هو في الحوالة التي تقع بإيجاب المحيل + أي بإحالته قلا 
بد إذن من شرط العقل حتى يعقد بإيجايه + واعترض أيضآ على شرط 
البلوغ بآن الحوالة نفع محض للمحيل » فما وجه اشتراط البلوغ حتى 
لو قلنا بآنه شرط تفاذ ؟ وآجيب بآن هصذا الشرط يفيد في ثبوت حق 
الرجوع للمحال عليه على المحيل » فإن لم يكن المحيل بالغآ فليس للمحال 
عليه حق الرجوع على المحيل * 


لد 5176 سد 


وشترط أبضآ في المحيل أن يكون مدينآ للمحال له ٠‏ فإذا آحال 
من ليس عليه دين على من له عليه دين فهذه المعاملة في الحقيقة ليست 
حوالة بل وكالة يقبيض: الدين27227 + آما صحة المحيل وعدم مرضه 
قليس قرط قتصححوالة المريض مرض الموتكما تصح حوالةالصحيح٠‏ 

حوس 9ب أمأ رضى المحيل + خفقد اختلف خقهاء الحنفية في اشتراطه 
اصحة عقد الحوالة » كما لو عقدت على ال محال له والمحال عليه » فهل 
تعتبر هذه الحوالة ولو لم يعلم بها المحيل ولم يرض بها آم لا ؟ قولان 
عند الحنفية : 

القول الأول : رضى المحيل شرط ٠‏ ولكن القاثلين باشتراطه 
اختلفوا في تكييف هذه الشروط ومدى تآثيره في صحة الحوالة » على 
ثلاقة آراء : 

الرآأي الول : آنه شرط مطلق لابد منه لصحة الحوالة » ووجهة 
هذا الرأي أن ذوي المروءات لايرضون أن يفي غيرهم بديو صم 
بلا رضاهم ٠‏ 

الرأي الثاني : هذا الشرط لأجل إمكان رجوع المحال عاط 
المحيل » وليس لأجل صحة عقد الحوالة ذاته» فالحوالة بدو نه صحبحة» 
ولكن لا رجوع للمحال عليه على المحيل بدوتها + 

الرأي الثالث : هذا الشرط يجري فقط في الحوالة المقيدة أي 
التى يتقيد فيها الإيفاء من مال معين للمحيل عند المحال عليه » لأن حق 
مطائية المحيل بحقه من المحال عليه تنقطع لسبب هذه الحوالة فلا بد من 
هذا لسع اساي يا ات 


453 وتعليلن نك أن الحوالة ماأخوذة من التحول + أي : تحول 
الحق وانتقاله » ولا حق هنا ف مسألتنا ينتقل ويتحول وإنما جازت 
ألؤكالة بلفظ الحوالة لاشتراكهما في المعنى وهو استحقاق الوكيل مطالبة 
من عليه الدين كاستحقاق المحتال مطالة المحال عليه.» وتحول ذلك إلى 
الوكيل كتحوله إلى المحال ٠‏ ّ 





لل ا 


القول الثاني : رضى المحيل ليس يشرط لصحة الحوالة » وججة 
أصحاب هذا القول أن التزام المحال عليه بالدين إئما هو تصرف بحن 
نفسه 4 وله الولاية عليه » ولا يلحق بالمحيل أي ضرر » :بل إن فيه نفعآ 
عاجلا” للميحيل باتدفاع المطالية عتية ف الحال > وآجلا يعدم الرجوع 
عليه حيث لارجوع إلا بأمره 4 ولك أمر له إذا اتعقدت الحوالة يدون 
وؤقفساة ِ*« 

0س لد والواقع أن الاختلاف بين أصبحاب القولين لابرد على 
شيء واحد ء ذلك أن الحوالة إن كانت إحالة فإن رضى المحيل شرط 
باتفاق الحنفية » وإن كانت احتيالا” » أي ليست إحالة من المجحيل » 
وإنما هى: اتفاق: بين المحال عليه والمحال له » فإث. رضئئ. المحيل ليسبى 
بشرط + وتوضيح ذلك أن الحوالة تبدا تارة من المحيل »:وهذه إحالة ؛ 
وحيث إنها فعل اختياري فلا يتصور حصوله بدون الإرادة والرضى » 
فوحه القول الأول هو هذا + وتارة تبدآ الحوالة من: المحال عليه بآن 
يصدر الإيجاب منه » ويصدرالقبول من المحال له 4 وهذا احتيال ٠‏ 
وف هذه الحالة لا بد من: إرادة.ورضى ال محال علية ولكن لاحاجة ار ضى 
المحيل ولا يشترط لصحة الحوالة + إذ أنها تتم بدون إرادته وروضاه 3 
وهذا هو وجه القول الثانى ٠‏ 1 

1" ب إلا أن هناك حالة واحدة يتبغي أن يتفق عليها أصحاب 
القولين وهي فيما إذا كان للمحيل دين قف ذمة المحال عليه » وعقفدت 
الحوالة بين المحال عليه والمحال له حوالة مقيدة بآن يعطى المحال.عليه 
المحال به من المال الذى يذمته المجيل » فإن رضى المحيل في هذه: الحالة 
شرط لصحة الحوالة لأن ثبوت الحوالة وصحتهابعتي إسقاط حو المطالبة 
للمحيل على المحال عليه وهذا لايدوز يدون رضاه لأنه 'تصرق في حقهء٠‏ 

واس ب وقال الحنابلة كما جاء في المغني : « ويشترط “في صحتها' 
رضى المحيل بلا خلاف» وكذلك قالت الشافعية »:وقول. صاحب ال مغتى 
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« بلا خلاف » إن آواد مطلقآ » فالخلاف موجود إذ آن بعض الحنفية 
لايشترطون. رضى. الححيل كما يبنا » وإن آراد بقوله « بلا خلاف » عند 
الحنابلة» فهدذا ممكن وهو آعرف يمذهب الحنابلة ٠‏ ووجه قو لالحنا بلة 
أن الحق على المحيل ولا يتعين عليه جهة معينة لقضائه » قله آن يوفيه 
من ماله آو من دينه على المحال عليه » قالقول بعدم اشتراط وضاهتجاوز 
على حقه هذا فلا يجوز + ولمالكية كالحنايلة اشترطوا رضى المحيل + 

والراجح اشتراط وضى المحيل » إذ الحوالة تنيىء عن إحالة المحيل 
المحال له بدينه الذي عليه أي على المحيل ‏ على المحال عليه + أمسا 
عقدها بين المحال عليه والمحال له فهذه المعاملة ف الحقيقة عبارة عن 
التزام من المحال عليه بآداء الدين إلى المحال له » وليست هي حوالة إلا 
على وجه المجاز لا الحقيقة + 

دوس ل واشترط المالكية لصحة الحوالة ثبوت دين. للمحيل في 
ذمة المحال عليه » فإذا لم يكن كانت حمالة إن. رضي يها المحال عليه 6 
ولا تعتبر حوالة وإن وقعت بلفظ الحوالة ٠‏ ولهذا لو أفلس المحال عليه 
رجع المحال على المحيل إلا إذا علم المحال أنه للاشيء للمحيل على المحال 
عليه ويشترط ينفسس الوقت براءته من الدين » ففي هذه الحالة لارجوع 
نه على المحيل » وإن اعتيرت حمالة لأنه قد ترك حقسه حيث. رضي 
بالتحول على هذا الوحة م وعتد. الحعابلة لأيضضة ع لاتتين حوالةا ء لان 
المحيل لادين له ف ذمة المحال عليه + ومن ثم لايلزم المحال عليه الأداعه 

وكذلك قال الشافعية » فعندهم لاتجوز الحوالة إلا على من له 
عليه دين ء وعللوا ذلك بآن الحوالة يبع ما في الذمة بما في الذمة » فإذا 
أحال. من لادين له.عليه كان ذلك بيع معدوم فلا يصح ٠‏ ومنهم من قال: 
تصح إذا رضي المحال عليه لأنه. ضمان دين يصح إذا كان عليه مله 
فيصح وإن لم يكن عليه مثله كالضمان » معنى هذا يطالب. الحيسل 
بتخليصه ء فإن قضاه بإذنه رجع على المحيل وإن قضلاه بغير إذنه لم 


سسا اسه 


يرجع + ووجه تصحيح الحوالة على رآي هؤلاء » بقبول المحال عليه » 
هو أنه صار كآنه قال تصاحب الحق أي المحتال ‏ : أسقط عن المحيل 
حقك وآبرئه وعلى عوضه » ولو قال ذلك للزمه ما قال ء لأنه يبهذا القول 
تكو قد استدعى إتلاف ملك يلق دق ع فتكذالك هذا عقله ٠‏ وععد 
الحنفية لاإشترط لصحة الحوالة أن يكون المحال عليه مديناً للمحيسل 
يمثل ما آحال به المحال » فالحوالة صحيحة سواء كان مديتا للسحيل 
أو غير مددين » وهذا أيضآ القول الأقرب عند الشبحة الإمامية + 

ثانيآ ا شروط المحال له . 

اام ب قال الحنفية : يشترط في المحال له العقل + أما البلوغ 
فشرط للنفاذ وعلى هذا ينعقد احتيال الصبى موقوخآ على إجازة وليه 
إن كان المحال عليه أملا من المحيل + فإن لم يكن أملا فلا اعتيار لإجازة 
الولي + آما حضور المحال له مجلس العقد » فعند أبى يوسف > ليس 
بشرط حتى لو أحال بدينه على فلان فبلغه الخبر فاجاز » صح + ومعنى 
ذلك أن الحوالة تنعقد موقوقة على قبوله ورضاه » وهذا إذا انعقدت 

دين المحيل والمحال عليهء وتعليل ذلكآن الذمم مختلفة والناس يختلفون 

مهو إفاء الديون والمماطلة فيها مع قدرتهم على الإيفاء » كما أن 
بعضهم لا قدرة له على الإيفاء » فكان لابد من قبول ورضى المحال له + 
ولكن الإمام آيا حنيفة وتلميذه محمد بن الحسن الشيباني ذهيا أبعد 
من ذلك فقالا : لابد من حضور المحال له مجلس العقد وقبوله فيه حتى 
تنعقد الحو الةءفإن لم ,بحضرءثم علم بها وأجازها ء لم تنعقد » لأنها وقعت 
باطلة خلا تفيدها الإجازة » ولكن لو كان حاضراً مجلس العقد غسيره 
فقبلها فإ نها تنعقد موقوفة على قبوله ورضاه + 

مام ل وذهب المالكية والشافعية والشيعة الإمامية إلى اشتراط 
رضى المحال له لصحة الحوالة ‏ وعلل ساف بهذا الاشتراط يقولهم 
« لأنه تقل حق من ذمة إلى غيرها قلم ,بجزء من غير رضى صاحب الحق 
كما لو آراد أن يعطيه بالدين عينا » ٠‏ 
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قوس نت أما الجنابلة » فقد قال 200112 المخنى 2 من أحيل ححقه 
على مليء قواجب عليه أ يحتال © ومن الوراخس إن رشاه لبس شرل 
لصحة الحوالة مادام القيول واجبآ عليه ما دام المحال عليه مليئآء ويعلل 
ابن قدامة الحنبلي ذلك : يآن للمحيل. أن يوفي الحق الذي عليه بنفسه 
ويوكيله » والمحيل بحوالته قد أقام المحال عليه مقام نفسه في التقبيض 
فلزم المحال القبول » كما لو وكل رجلات ف إيفائه » وفارق ما إذا أراد 
أن يعطيه عما ف ذمته عينا لا آن بعطيه في هذه الحالة غير ما وجب له 
فلم يلزمه قبوله + والظاهرية كالحنايلة في وجوب قبول المحال ما دام 
قد أحيل على مليء + 

٠‏ ب القول الراجح ل 

والراجح في مسآلة رضى المحال له أنه يندب للمحال له الرضى 
بالحوالة ما دام المخبال عليه مليئاً » والحديث الشرريف الذي رواه 
البيخاري وغيره واحتج به الحنايلة والظشاهرية على وجوب القبول 
بالنسبة للسحال له » محمول على الندب لأنه # كما يقول العسقلاني 
في شرحه لصحيح البخاري ‏ راجع لمصلحة دنيوية فيكون أمر إرشاد» 
وإن كان ظاهر الحديث بدل على الأمر » والحديث هو < مطل الغنى 
ظلم ومن أتبع على مليء فليتبع »6 ٠‏ 

ثالث ب شروط المحال عليه 

١م‏ ب يشسترط ف المحال عليه + 

عند الحنفية » أن يكون عاقلا بالغآ لاعتبار قوله وقبوله ء فإذا 
كان مجنو فلا اعتبار لقبوله.» وإن كان ن صبيآً عاقلا غير بالغ فكذلك » 
لأث قيول الحوالة منه ضرر عليه لايملكه هو ول وليه . ووجه. الضرر 
أن قبوله إن كان بلا أمر المحيل فتبرع ابتداء واتتهماء » وإن .كان بأمره 
فتبرع ابتداء لا انتهاء » ولكن هذا يكفي لاعتبار قبوله مضرآ يه 
قلا يعتير ٠‏ 

أما رضى المحال عليه + فقد قال الحنفية باشتراطه » ولهذا إذا 


55195 به 


انقفث الحوالة يجاب اللحيل وقبول الحال له وكاث الحا .عله فاق 
عن مجلس العقد ء كانت الحوالة موقوفة على رضى المحال عليه + 
والشيعة الإمامية اشترطوا لصحة الحوالة رضى المحال عليه أبضآاً ٠‏ 
واستثنى الحنفية من شرط رضى المحال عليه إحالة الزوجة يما استداتنه 
فقة لها رأ القاني على زوجها عون توف على رخس | لزوج » ويلاحظ 
هنا أن للمحال له حق مطالبة المحيل بدينه قبل إعلان قبول ورضى المحال 
عليه » لأن قبل هذا الحوالة لم 7 

9ب وعند الحنابلة لا يشترط رضى المحال عليه المدين للسحيل 
بما أحيل به عليه : وهذا هو المشهور عند المالكية فالحوالة عندهم 
صحيحة حتى ولو لم يرض المحال عليه » واستثنوا من ذلك حالة 
واحدة فقط اشترطوا فيها لصحة الحوالة رضى المحال عليه » وهى قيما 
1 كان ييتة ووق. التحال. له عداؤة ساوقة على -ؤقت» الحوالة » آنا 
عليه » يعتبر رضى المحال عليه ٠‏ ووجهة هذا الرآي أنه أحد من تتم به 
الحوالة فاعتير رضناه في الحوالة كالمحتال + إلا أن هذا الرأي ليس هو 
الراجح عندهم ؛ ذلك أن ما عليه المذهبآن الحوالة صحيحةبدون رضى 
المحال عليه » وعللوا ذلك بأنه من قبيل تفويض المحال له بقبض الدين 
من المحال عليه فلا يعتبر رضاه كالتوكيل الصريح ف قبضه » وهصذا 
بخلاف المحتال فإن الحق له فلا ينقل بغير رضاه كابائم ‏ 1 

ولكن الحنفية يردون على هذا التوجيه بأن الحوالة تصرف: على 
المحال عليه ينقل الحق إلى ذمته فلا يتم إلا بقبوله ورضاه بخلاق 
التوكيل بقيضه » لأنه ليس قصرخآ عليه بتقل الدين إليه ابتداء بل هو 
تصرف بآداء الواجب : فلا يشسترط قبوله ورضاه : وبالاضاقة إلى ذلك 
إن لانن _بتفاوتورة لالطالة سدة وسيولة فلإايد من وكين المكبال 
عليه ليكون لزوم ضرر شدة المطالية مضافآ إلى الترامه + 

مو ب والذي نميل إلى ترجيحه أن رضى المحال عليه ليس شرطا 
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لصحة الحوالة + لأنه مدي ن للمحيل وعليه أن يؤدي دنه ولا تجوز 
التماطالةا غيه ه كاذ عليه إت أقاه إلى اللسال قد ع واكيرق الناس يختلفون 
شدة وسهولة في المطالية ليس كافيآ لاشتراطع رضاه لأنه يمكنه التتخلص 
من شدة المطالبة بالمسارعة إلى آداء الدين وعدم المماطلة فيه » آما إذا 
كان معسر] : فالواجب إنظاره كما قال تعالى : 

( فإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة ) + 

وأيضة فإن الحديث الشره يف الذي ذكرناه عن أبي هريرة رضي 
الله عنه ليس فيه ذكر للمحال عليه ولا اشتراط رضاه ء اما إذا كان 
المحال عليه غير مدين للمديل فلا بد من رضاه كما قال الحتفية » وقاله 
الشافعبة » وكذا المالكية باعتبار أن هذه المعاملة تصبح من قبيل الضمان 
أو الحمالة قلا بد من رضى الضامن + 

ع+# ب ويشترل ف المحال عليه أن يكون مدينآ للمحيل يما 
آأحال به عليه ٠‏ وقد تكلمتا أو أشرنا إلى هذا الشرط عند كلامنا عن 
شروط المحيل خلا نعيده » إلا أننا تنسيه هنا فقط إلى أن هذا الشرط 
عند غير الحنفية » أما عند هؤلاء فليس بشرط +٠‏ 

رابعآ ا شروط الحال به 

وتنا عه قال الحنفية : القاعدة في شروط المحال يه هي ف ايل 
دا مي التللة به عي الح ال بد كل جا ل ا 
به الحوالة أيضاً + وستثنى من هذه القاعدة آن الكفالة بالمال المجمول 
سبح ه وحن لاتسع السوالة به * قل كان : آنا كفيل بما يثيت لك 
على فلان صحت الكفالة » ولكن لو قال : قات الحوالة يما يثبت لك 

من فلان لم تصح الحوالة لقا» وكذلك لو كاك : احتلت يما يثبت لي 
عليك من دين على قلانث لم تصح الحوالة + وفي ضوء هذه القاعدة » 
فلا بد في المحال به آن يكون دين لازمآ معلوما + أما الحوالة بالعين فقد 
أثشرنا من قبل أنها لانصح ء لأن النقل الذي تضمنته الحوالة هو نقل 
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شرعي كمي لايتصور في الأعيان المحسوسة لأن الذي يناسبه النقل 
الحمن أيضاً » وإنما يجري هذا النقل الشرعي في الدين لأنه وصف 
شرعي اعتباري ف الذمة فيجوز اعثباره منقولا” إلى ذمة المحال عليه + 
أما غير الحنفية كالحتايلة والشافعية وغيرهم فقد اشترطوا إضافة إلى 
ثبوت الدين ولزومه ومعلوميته » أن يكون دين المحال له في ذمةالمحيل 
مثل دين الأخير ف ذمة المحال عليه جنسا وصفة وقدرا » وهذا فهم بتاء 


على أن الشرط في صحة الحوالة وجود دين للمحيل ف ذمة المحال عليه» 


ع ا ع الحوالة م ل و١‏ 


السحت الشانى 
أنواع الحوالة 

اتمفيسيك : 

+ ب الحوالة آنواع فقد تكون مقيدة أو مطلقة ء ميهمة أو 
غير ميهمة » لازمة أو جامزة » كما أنها قد تكون فاسدة + ونذكر قيما 
بلي 2-5 موجزآ لكل من هذه الأنواع ٠‏ 

الحوالة المقيدة وحي التي قيدت بآن يكون ابقاء المحال 
به من يديم الذي للمحيل بذمة الجال عليه + أو من المال الذي بيده 
للمحيل على وجه الأمانة + وتسمى الأولى الحوالة المقيدة بالدين + 
وتسمى الثانية الحوالة المقيدة .بالعين المودعة ٠‏ آما إذا قيدت بالمال 
المضمون الذى للمحيل بيد المحال عليه كالمغخصوب فيقال لها الحوالة 
القيناة بالق اللشموظ ه وق دالة الحوالبة القيدة بالعين الردة 
المضمونة إذا كانت من جنس الدين أجير المحال عليه نتسديد المحال 
به منها » وإن كانت من غير جنس الدين باعها المحال عليه وسدد من 
عميها الجال 

روس اللحوالة المطلقة : وهي التي لم نقيد بآن بحري إنغاء 
المحال به من المال الذي بدذمة المحال عليه » أو من المال القعموة. أو غيعو 
الكسمين الى ويد السل عليه + وعى عطلقة سراد 8ق اسيل في 4 
ذمة المحال عليه أو عين في يده أو لم فكي ن له شيء من ذلك مادام المحيل 
لم يقيد الإيفاء بشيء معين ٠‏ 


وجم ‏ الحوالة المبهمة : وهي التي لم يبين فيها تعجيل أو تأجيل 
المحال به » و نظيرها في الكفالة الكمالة المطلقة ٠‏ 


داة؟5؟ لدم 


و به لوال مون المبهمة جِ وعي التي 0 قه | تعجحسسل أو 
تأجيل المحال به » و نظيرها ف الكفالة » الكفالة المقيدة ٠‏ 

وبلاحظط هنا ا 58 ال مو جلة اتعسير صحيحة سواء كان الأجل 
ساريآ لجل الدين الأصلي على المحيل أو أزيك منه أو أنقص» » وكدذلك لو 
كان الددين حالا” على المحيل قآحال به مرجلا على المحال عليه + يشرط 
آن كون الجل معلومآ قف وو الأحوال َ ولكن الاتضر الجهالة 
اليسيرة قيه +٠‏ 

ومس _ الحوالة اللازمة : وهي الى قمت مستوفية شروطها 
ولزم المحال عليه أداء المحال به على النحو الذي اتعقدت عليه الحوالة 


دون اتنظار شىء آخر » كما لو أحاله على قلان بمائة دشار وقبل الحو الة 
تحال اله.والمحال عليه + 


«سم _ الحوالة الحائزة : وهي التي قيدت بأانث يكون إنضصاء 
اللجال به من تمن مال يعود إلى المحال عليه كما لو قيدت بآن يؤدىي 
اللجاك علية الذرى اللحال به حن #دق سيارة يملتكها :آلحاك عليه 4 فى 
هذه الحالة لايجير المحال عليه على بيع سيارته لإيفاء الدين لآنه لايملك 
أحد إجبار الغير على ملك غيره » وإنما له إجباره على الأداء إذا باع 
السيارة + وإتما جازت هذه الحوالة لأن الإيفاء فيها ممكن من حيث 
بدك + 


سبسم _ الحوالة الفاسدة : وهى التي قيد فيها الإيفاء يقيد 
لا يستطيع معه المحال عليه إيفاء المحال به » كما لو اتعقدت على أن 
يودي المحال عليه الدين من مال أجنبي م فهذه حوالة فاسدة لايسكن 
تنفيذها لآن المحال عليه لاولاية له على مال الغير ٠‏ 


55# لد 


افص الثالث 
أنشكام الحوالة 


وس (أولا”) براءة المحيل من دينه وبراءة كفيله إن وجد هه 
خلا بحق للمحال له بعد تمام الحوالة مطالبة المحيل ولا الرجوع عليه 
يدينه إلا في بعض الأحوال التي سنذكرها فيما بعد ء وهذا هو القول 
المصحح ف مذهب الحنفية وهو قول المذاهب الأخرى + وقال الفقيه 
زفر من الحنفية : لامر المحيل من الدين » وححته أنالحوالة كالكفالة» 
إذ أن كلا” منهما عقد توثيق » والتوثيق يقتضي بقاء الدين في ذمة 
المحيل لا براءته منه ٠‏ ولكن يرد على الفقيه زقر بآن الحوالة : تعني النقل » 
والدين متى نقل عن ذمة المحيل لابقى فيها ٠‏ أما الكفالة فتعني الضم 
فيبقى الدين ف ذمة المحيل + أما التوثق فيكون باختيار الآما والأسهل 
في آداء الدين ٠‏ 

هذا وإن براءة المحيل من الدين » سواء قيض المحال له الدين من 
سي ا عفد ب كدرل سل فدن دلسرو 
وهذا! المعنى إتما نتم بشراغ ذمة الأصيل ٠‏ ويترتب على هذا الحكم ماياتي: 

عه اليم للمحال له مطالبة المحيل بالدين ولا مطالبة ورثته إذا 
توف قبل استيفائه الدين من المحال عليه حتى ولو تعذر استيفاء الدين 
من المحال عليه لغيابه أو مماطلته + 
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بده إإذا أبر؟ المحال له المحيل بعد الحوالة من الدين » أو وهبه 
إياه » لم يصح إبراؤه ولا هيته + 

ممه أذ أعطى المحيل للمحال له رهئاآً مقايل دثه الذي أجربت 
حوالته لايصح الرهن + 

ف عمسم لوقه ولاية المطالية للمتحال له على المحال به لأف الدين 
اتتقل إلى ذمة الأخير + 

ه  -‏ لاتيطل الحوالة بوخاة المحال عليه وإنما يستوفي المحال له 
المحال به من تركة المحال عليه + 

وهم _ وفي الحوالة المقيدة ينقطع حق مطالبة المحيل يما له 
من دين ف ذمة المحال عليه أو بما له من مال ف يد المحال عليه إلى المحيل 
بعد إجراء الحوالة + لأن أخذ هذا المال أو ذلك الدين يبطل حق المحال 
له قلا بجوز ٠‏ وليس للمحال عليه أن يعطي ذلك المال أو الدين إلى 
المحيل بعد إحراء الحوالة المقيدة به » وإذا فعل ذلك كان ضامنا لأنه 
يكون قد استهلك مالا تعلق به حق المحال له » ويرجع بعد ضمان على 
المحيل يعني بعد استتيفاء المحال له مطلوبه من المحال عليه ٠‏ وإذا لم 
يف الدين المحال به فٍ الحوالة المقيدة بالدين فليس للمحال له آن يطلب 
ما يبقى له من دينه من المحال عليه + 


وإذا كانت الحوالة مقيدة بالعين واستلمها المحال عليه وآدى من 
مال نفسه لايكون متبرعا وله أن يرجع على المحيل + 

سم _ ف الحوالة المبهمة » وهي التي لم يذكر فيها تعحجيل 
لجال به أو تأجيله 6 ليخ الحوالة صفة الدين من جهة التعجيل أو 
التتجيل ء لأن الدين يتحول إلى ذمة المحال عليه بصفته عند الأصيل » 
وعلى هذا الأساس لاببطل الأجل يوفاة المحيل قبل قمام موعده » ولكن 


ؤ؟؟ ا 


بطل يوفاة المحال عليه ويصير الدين حالات » وسبب البطلان أن الأجل 
كا ترخيهاآ للمدين ولنفعه كي عم وبرح ويؤدي دينه »م وقد فات 
سل د د بن إلى المحيل فإن أجل الدين بالنتسية 


الذى كدق يدهن 220002 

بسم _ ف الحوالة المطلقة يستمر حق المحيل في مطالبة المحال 
عليه يما عليه من دين أو بما في بده من مال إلى المحيل » لأن الحوالة لم 
'تتعلق فشدهى ؟ من ذللة: + ولكن لو أدى المحال علية الدين للمعفالن له 
سقطت مطالبة المحيل للمحال عليه لسقوط دينه قصاصاً + وإن كسان 
ما آداه أقل من دين المحيل سقط بقدره وبقي الباقي ف ذمته للمحيل ٠‏ 

ب الي وشت للمحال عليه حق الرجوع على المحيل بما 
أداه للمحال له فيبعض الأحوال وعلى رأي : بعض المذاهب كما سند كرهء 


الغيالاث 
انتهحاء الحوالة 


#6 قتيى الحوالة ويير؟ الال عليه من. الديى بآسياب : 


3-0 بالأداء سواء كان من المحال عليه أو من فضولي أو من 
الملحيل نفسه > آما المحال عليه خإنه مدين ويلزم المحال له قيول أدائة ٠‏ 
وأما الفضولى سواء كأن على حساب المحال عليه أو تبرعآ محضآ فإن 
لاداء حت سسييي ويه يفام اللحال عليه د ولتان لابيجين التهال 47 علي 
قبول آدائه أنه لابجبر على القبول إلا من مديئه + وآما المحيل فإن لسه 
ن 
لاشيال الرجوع عليه من قبل المحال له فكان له أن يودي الدين ولا 
يكون أجتبيآً محضا عنه » ويلزم المحال له قبول آدائه ويكون للمحيل 
الرجوع بدينه الأصلي على المحال عليه ٠‏ وعند الشافعية : لايرجع إلا 


تعلقا بالدين أن ذمته ف الحفقة لم تفرع ماما من الدينخ عند الحنفية 


إذا أذن المحال عليه له بالقضاء > وبسحتهم أن الدين قد اتتقل بالحوالة 


فإذا أداه المصل بلا إذن المحال عليه كان تبر به كما لو آداه أجنبي ٠‏ 


52 ويقوم مقام الكداء إحالة المحال عليه للمحال بالدين 


على فيره ٠‏ أف بإبراء المحال له المحال عليه » أو بهبة المحال له المحال به » 


تك 3891 سمه 


أو 'نصدقه به وقبول المحال عليه الهبة والصدقة250 , 


#4١‏ إذا توفي المحال له وكان المحال عليه وارثه الوحبدء لأته 
لم ببق من إيطالب المجحال بالمحال له ٠‏ وإذا كان المحال عين أحد ورئة 
المحال له يرىء من الدين بمقدار حصته الإرثية فقط ومطالباآً بحخصص 
الورئة الآخرين ٠‏ 

»#4 بالإقالة ٠‏ بآن يتقابل من عقد أو عقدوا عقد الحوالة » 
لأن فيها معنى المعاوضة فكانت قابلة للفسخ بالإقالة ٠‏ ومتى فسخت 
جع الدين إلى ذمة المحيل وعادت مطالية المحال له ء 


سوم _ بالتوى أي بهلاك المحال به كما تبينه فيما بعد + 


ع4" ب إذا كان للمحال له خيار شرط فاختار خلال مدة الغشرط 
عدم المضي ف الحوالة ٠‏ 

هدوس ف الحوالة المقيدة » إذا سقط الدين الذي قيدت بيه 
الحوالة عن المحال عليه يسيب سابق على الحوالة » كما لو أحاله بثمن 
ولا يلزم بالمحال 0 وتنتهي الحوالة 6 وإذا كان قد آدى تمن ا بيع 
باعتباره محالا” به قبل الاستحقاق قله الرجوع على البائم أو على المحال 


(189) ويلاحظ هنا أن إبراء المحال له المحال عليه لا يرد بالرد 
وإن كان هذا الإبراء قي الحقيقة كالهبة + لأن. فيه تمليكة له © لأن. السدين 
العقل إلينة كما قلعا فكان القياس أن يرك بالره كالهبة © بولكنهم الوا : 
لايرتد وعللوا ذلك بتغليب جاتب المطالبة باعتبار أنها هي المنظور اليها في 
حى الحال. عليه © فكات. الإبراء اإنزاك عن المطالية والإترزاء: متها أسقاط 
محض » والساقط لابعود ولا برتد بالرد ٠‏ 


59150 ندم 


له ٠‏ وكذلك إذا هلكت الوديعة التي تقيدت الحوالة بها في يد الوديم 
بدون تعد منه أو تقصير فالحوالة تنتهي » ولكن لو كان الهلاك بتعد 
من النحال عليه لد #تضبيى عقف ع لي تقد السوالة ردابي الال نطليه يمتنا 
يوم هلاكها إن كانت من القيميات ومثلها إن كانت من المثليات٠‏ وكذلك 
ف حالة هلاك العين المغصوية مطلقآ التي تقيدت بها الحوالة + ومثشل 
الهلاك على التحو الذي بيناه » ابتحفاق الوديعة أو المغصوب » حيث 
تنتهي الحوالة ولا يلزم المحال عليه بشسيء + 


ا ل 


العص لاس 
حقلالرجُوع 


اللسحث الأول 


له 
رجوع ال محال عَلرِوِء! | ليل 
رجوعه عند الحنفية : 


دم قلنا فٍ آحكام الحوالة : انتقال الدين إلى ذمة المحال عليه 
وبراءة المحيل منه » ولكن هذا الحكم ليس قطعيآ عند الحنفية » فققد 
يرجع المحال له على المحيل بالدين لعودة هذا الدين إلى ذمة المحيل في 
بعض الحالات » ومن هنا أمكن القول بآن براءة المحيل من الدين إنما 
هى براءة مؤقتة » لأنها مقيدة بشرط سلامة حق المحال له » أى استيفاؤه 
إلدين من المحال عليه ٠‏ وإثما يعود الدين إلى ذمة المحيل ومن ثم يرجم 
المحال له عليه ويطالبه به بأحد وجهين : 

الوجه الأول نوى الدين » أي هلاكه ؛ لأن براءة المحيل » كما 
قلنا عند الحنفية مشروطة بسلامة حق المحال له » ذاذا انعدمت السلامة 
زالت البراءة أيضا ورجع المحال له على المحيل . ويحصل هلاك الدين 
عند أبى حنيفة بعحز المحيل والمحال له من اثبات الحوالة وتحليف المحال 


لد 5795 عم 


عليه اليمين على أنه لم يقيل الدين حوالة عليه + كما بحصل هلاك الدين 
عند الإمام أبي حنيفة رحمه الله تعالى بوفاة المحال عليه مفلسآ » أي 
بوقاته دون آن نترك مالا” يكفى لوفاء الدين المحال به ه ودون أنيكون 
له كفي هذا الذوع +: وعد أى يوسف» وسحمة يحصل. التوى يما ذكره 
ابو يف ربحمة الله > كنا كبت سبي اضر وهى قورت عدم اتقدان 
المحال عليه على تادية الدين ويحكي الحاكم بإقلاسه » وحجة الإمامين 
في تسويغهذا السبب آنهكجحود الحوالةوالعجز بوفاة المحالعليهمفلساء 

الوجه الثاني فسخ الحوالة وهو نوعان : ( الأول ) بالإقالة » 
وذلك بفسخ المحال له والمحيل + وبهذا يبرا المحال عليه » كما قلتاسا بقآء» 
ويرجع الدين والمطالبة إلى المحيل + لأن ف الحوالة معتى مبادلة مال 
بمال فتحتمل الفسيخ والإقالة كالبيع والإجارة كما أشرنا إلىهذا سايقاء 
( الثاني ) الفسخ بخيار الشرط للمحال له » فله آنيسخ الحوالةبموجب 
الشرط » وكذلك يكون الفسخ باشتراط المحال له بقاء حقه في الرجوع 
على المحيل متى شاء » وهذا الشرط معتير » فله آن بآخذ الدين من المحال 
عليه » أو من المحيل + أما إذا كان الشرط + شرط الخيار > إلى المحال 
عليه واستعمله في الوقت اتفسخت الحوالة ورجع الدين إلى المحيل ٠‏ 

وف الحوالة المقيدة يرجع الدين إلى المحيل فيرجع حق المطالبة 
للمحال له قبل المحيل على النحو الذي بيتاه في الفقرة السابقة + 


عنب الحئايلة 


بو“ ب .وعند الحنابلة إذا تم الحو الةبشروطها ولم يشترط المحال 
له يسار المحال عليه » لم يرجح الحق أل المحيل آأبدا سنواء أمكن استيفاء 
الحق » أو تعذر لمطل أو فلس أو موت أو غير ذلك ٠+‏ وعن أحمد بن 


حدد 71152 جه 


بذلك فله الرجو ععلى المحيل؛ إلا أن يرضى بعد العلم ٠‏ وبهذا قالبعض 
الحنابلة » لأن الفلس عيب في المحال عليه فكان له الرجوع كسا لو 
اشترى سلعة فوجدها معيبة » ولأن المحيل غره فكان له الرجوع ٠‏ فإن 
شرط المحال له ملاءة المحال عليه كيان معسراً رجع على المحيل : لذن هذا 
الشرط معتير لأنه في مصلحة العقد في عقد المعاوضة » والحديث الشريف 
يقول « المسلمون على شروطهم » فيثبت للمحال له حق الفسخ لقوات 
الشرط كما لى شرط صفة في المبيع » وقد يثبت بالشرط مالا يثبت 
بإطلاق العقد بدليل جواز اشتراط صفة ف البيع + 

ميم وعند الشافعية إذا أحاله على ملىء فححد الحق وحلف 
عليه أو أفلس لم يرجع المحال له على المحيل »> لذن حقه اتتقل فسقط 
حقه ف الرجوع ‏ كما لو أخذ بالدين سلعة ثم تلفت بعد القبض + ولو 
آحاله على رجل بشرط آنه ملىء فظهر أنه معسر فقد ذهب عامة الشافعية 
إلى عدم حقه في الرجوع ء لذن الإعسار وإن كان نقصا فلا يثبت فيه 
الرجو علأنه لو ثبت فيهءلثبت من غير شرطكالعيب في المبيع » وهذا هو 
ا مرو يعن الشاقعي رحمه الثهتعالىه ولكن بعض الشافعيةقال : له أنيرجع 
على المحيل كما لو باعه سلعة بشرط أنها سليمة من العيب فظهرت معيبة» 
ولكن قول عامة الشافعية خلاف هذا وحجتهم ما ذكرناه عنهم » كما 
يستدل لقواهم أن المحتال هو المقصر في حق ته ء إذ كان عليه أن 
يختبر حال المحال عليه فإذ لم يفعل فليتحمل نتيجة تقصيره » وأيضآاً 
فإن القياس على السلعة إذا ظهرت معيبة بعد الشراء قياس مع الفارق 
ذلك أن السلعة حق للمشتري فإذا وجدها ناقصة كان له الرجوع إلى 
الثمن » وليس كذلك ذمة المحال عليه لأنها ليست نفس حق المحتالو]نما 
هى محل لحقه + فوجود الإعسار يذمة المحال عليه ليس بنقصان في 


591 سدم 


حقه وإنما يتآخر حقه + ألا يرى أنه قد يتوصل إلى حقه من هذه الذمة 
الخربة بأن يوسر أو يستدين فيقضيه حقه بخلاف البيع إذا وجدممعيباء 

عت اللسالكية 

وديس أما المالكية فقد وافقوا! الحنايلة والشافعية على ما ذهيوا 
إليه من انتقال الحق إلى ذمة المحال عليه على وجه لابرجع فيه إلى ذمة 
المحيل » ولو ححد المحال عليه الحق بعد عقد الحوالة أو أفلس » إلا 
أن يعلم المحيل بإفلاس المحال عليه دون أن يعلم المحال له بإفلاسه + 
قله ف هذه الحالة الرجوع على المحيل لأنه غره ٠‏ 

عنب الظاهرية 

دوس ب وقال الظاهرية 2 رجوع للمحال على المحيل بسي ء 
مما أحاله به » سواء استوف الحق من ال محال عليه أو لم يستوف » أعسر 
المحال عليه آم لم يمسر ء لأن رسول الله صلى الله عليه عليه وسلم أمره 
ياتباع المحال عليه ولا بجوز له اقباع غيره » فإن غره وأحاله على غير 
ملي # واشجيل. علي أنه شير عليية أو لا يعلم فهو عبل قاس » كسا 
يقول ابن حرم 4 وحق المحال له بات على المحيل كما كان آولا” لأنه لم 
يحله على مليء لا تجوز الحوالة على غيره بنص حديث رسول الله 
صلى الله عليه وسلم » ومذهب الشيعة الاماميةقريب مما قلنا عنالقائلين 
بعدم حق المحال له في الرجوع على المحيل حتى وى افتقر المحال عليه 
بعد الحو الة + 


1ه ل الراحح من هذه الأقوال : 

بينا آدلة الجمهور غير الحتقية وهي في جملتها تقوم على أساس 
أن الحوالة بعد تمامها يتم يها اكتقال الحق » أو تنتمهي علاقة المحيل 
بالمحال له » كما ق البيع » وإتما يرجع في بعض الحاللات عند الحنابلة 


تت 71312 هد 


ومن وافقهم +٠‏ وبعبارة أخرى أن المحال له ملك بالحوالة ما كان بملكه 
المحيل في ذمة المحال عليه » وبهذا فرغت ذمة المحيل من الدين تمامآً 
فلا سبيل لرجوع المحال له عليه بدا ٠‏ 


أما ححة الحنفية » فهى كما أشرنا » أن براءة المحيل مقيدة بشرط 
ضمني هو سلامة حق المحال له » ذلك أن الدين الذي اتتقل إلى ذ 
المحال عليه ليس يمال حقيقة وإنما يؤول إلى المال بعد قبضه » فلا سبيل 
الى تملكه حقيقة وهو لايزال وصفآ شرعيآ في ذمة اللحال عليه » وعلى 
هذا فالحوالة هي سبيل إلى استيفاء الحق وليست هي استيفاء الحق 
حقيقة وواقعآ » فإذا لم يتحقق الاستيفاء يسبب التوى أو غسيره من 
الأسباب على عدر الذي صلتاه » تعد الحوالة سبيلا للاستيفاء 
قيلزم م رجوع الحق إلى لى ذمة المحيل + كما وكا إاوار العباية يسا 
مق عن تداع رركي اله ينه انه سكل دع ربق أخيل بحقه فمات المحا 
عليه مفلسا + ققال عثمان رضي الله عنه : يرجم المحال سحقه لاتوى على 
مال امرىء مسلم ٠‏ وأيضآ ذفان الحوالة عقد معاوضة لم يسلم العوض 
فيه لأحد المتعاوضين فكان للمحال له حق الفسخ والرجوع على المحيل» 
كما لو اعتاض يثوب فلم يسلم إليه * 

وبالموازئة بين هذه الآراء 6 يترجمم عتدنا عدم رجوع المحال له 
على المحيل إذا كان المحال عليه مليئاً وقت الإحالة » لأذ نص الحديث 
الذي رويناه عن أبي هريرة صرح باتباع المحال له للمحال عليه ولم 
يقيد ذلك بعدم إعسار المحال عليه بعد الإحالة » ولأن الحوالة لها شبه 
بالمعاوضات » وبالحوالة يكون المحال له قد بادله ماله ف ذمة المحيل يما 
لهذا في ذمة المحال عليه ء فلا تنفسخ المعاملة بإعسار المحال عليه ٠‏ أما 
ما رووه عن عثمان رضي الله عنه فهذا معارض بما روي عن علي رضي 


لم595 لد 


الله عنه من أنه كان عليه دين لحزن جد سعيد بن المسيب قآحاله به قمات 
المحال عليه + فاخيره ققال علي رضي الث عفد التسررت ليها يدك الله + 
فآبعده علي رضي الله عنه بمجرد احتياله ولم يخيره آن له الرجوع + 

عونم لد ويرجع المحال له على المحيل ف الحوالة المقيدة بالعين 
المودعة عند المحال عليه إذا كان الهلاك بلا تعد منه ولا تقصير وكذا في 
استحقاقها أو استحقاق العين المغصوبة التي تقيد الإ يفاء بها ٠‏ وكذلك 
إذا سقط الدين عن المحال عليه الذي تقيدت به الحوالة وكان سقوطه 
بسيب سابق عليها جع المحال له بدينه على المحيل + 


»ابه 


الممحت التاني 
فيت . : يي 


جع ةيح عوك 
جوع لماوع نيل 


سوس # يكون للمحال عاييه الرجوع ع لمحيل إذا 7 517 
الشروط الآتية : 


غ0( أن تكون الحوالة بأمر المحيل لأنه في هذه الحالة يكون 
مأمورآ بقضاء ما هى واجب على المحيل الآمر » فيملكه بالآداء فيكون 
له حق الرجوع » لأن الملأمور إذا قضى ما هو واجب على الأمر يملكه 
بالأداء يخلاف ما لو أدى بلا أمره ٠‏ 


(ب) أن يؤدي المحال عليه المحال به » أو يهب المحال له 
المحال به إلى المحال عليه » أو نتصدق به عليه » أو يرث المحال عليه 
المحال له حصرا > خفى هذه الحالات ملك المحال عليه الدين لأنها من 
أسباب الملك فيثيت له حق الرجوع عليه + ولكن لو ابرأه المحال له لم 
يكن له حق الرجوع لانهم غلبوا في الإبراء معتى الإسقاط فيسقط 
الدين من الأصيل ولا يملكه المحال عليه فلا يثبت له حق الرجوع * 

(ج) أن لايكون للمحيل على المحال عليه دين مثله » فإن كان 
لايرجع لآن الدينين التقيا قصاصاآ ٠‏ 

ات عم ويرجع المحال علية يما أداة إذا 3 من جنس الملحال 
به ه قلو كان المحال به مائمة ديئار فآداه المحال عليه رجع يما أدئ ولو 
صالحه على بعضها وأيرأه المحال له من الياقي رجع يما أداه لأنه هو 


بحن ابو مسب 


الذي ملحه بهذا الأداء ٠‏ ولكن لو أدى المحال عليه من غير جنسسى 
المحال به كما لو أدى سلعة عوضآ عن المحال به فإنه يرجم بالمحال به 
لايما أدى ٠‏ لأذ رجوعه بحكم الملك ء وهو إنما يملك المحال به فيرجع 
بما ملك ٠‏ وكذلك لو صالحه على خلاف جنس المحال به كأن صالحه 
عن الدراهم وهي المحال به على مال آخر فإنه يرجع على المحيل تكصل 
ألدين إلأن الصلح على خلاف حنس الحق معاوضة والمؤدى يصلح 
عوضآ على كل الدين + 


وهم وعند الشاقعية والحنايلة ومن وافقهم لاي جع المحال 
عليه على المحيل لأن شروط الحوالة عندهم تمائل الحقين » قإذا أداه 
المحال عليه تقاص الدينان فلا رجوع ه ولكن او كان المحال عليه غير 
مدين للمحيل يمثل المحال به ٠‏ فإذا أداه المحال عليه بإذن المحيل رجع 
عليه بما أدى » وإن آداه بغير إذته لم يرجع عليه بشيء 00 
الشافعية ٠‏ وقال الحتابلة : إذا أحال على من لادين له عليه فهذه ليست 
حوالة » لآن الحوالة معاوضة ولا معاوضة هنا وإنما هىمعاملة اقتراض» 
فإن قبض المحتال منه الدين رجم على المحيل لأنه قرض + وينهم من 
هذا أنالحنابلة لاشترطون لالرجوع ف هذه الحالة إذنأو أمر المحيل ٠‏ 


عد 703 جه الحوالة م ١5‏ 


القص ساس 


الحوالة قيالقاو نادف العراقي 


05> # تكلم القانون المدنى العراقى عن حوالة الدين في الباب 
الرابع تحت عنوان انتقال الالتزام وخصص لها الفصل الأول من المادة 
با اح جا بم 


وقم فرقع الحوالة صر كب الصيرر اليا قال ف القرة الأول مع 
المادة(دسم) #١‏ «حوالةالدين هي تقل الدين والمطالبةمنذمةالمحيلإلىذمة 
المحال عليه» و نصهعلى اتتقال المطالبة مع الدين ليقطم آي احتمال لبقاء 
المطالبة أو الدين في ذمة المحيل ٠‏ ثم بين أنها قد تكون مطلقة أو مقيدة 
على التحو الذي بيتاه » فقفال ف الفقرة * » ” من المادة (وسمم) 4 
؟  ١<‏ وتكون مطلقة إذا أحال المدين بدينه غريمه على المحالعليه حوالة 
غير مقيدة بآدائه من الدين الذي للمحيل في ذمة المحال عليه » أو من 
العين التى له عنده وديعة أو مغصوبة أو أحال على شخص ليس له 
شيء عليه أو عنده » والقانون بهذا أخذ برأي الحنفية لأنهم لايشترطون 
ق. العال عليهآن يكون مدينا المحيل مدل الحال به 4 ولآ #قبيد | 
بالدين الذي للمحيل على المحال عليه ٠‏ وفي الفقرة الثالثة من هذه المادة 


نص القانون « وتكون معتيرة إذا أحال المدين بدينه غريمه على المحال 


بم 181 به 


عليه حوالة مقيدة بأدائه من الدين الذى للمحيل ف ذمة المحال عليه » 
أو من العين التى له عنده أمانة أو مغصو به » 


بحو لد وف الفرع الول من الفصل الأول تكلم القانون عن 
أركان الحوالة وشروطها فنص ف الفقرة الأولى من المادة ( +5" ) : 
وس الحوالةالتي تمت بين المحيل والمحال عليه تنعقد موقوفة علىقبول 
المحال له » وهذا رلى الى يوسيفه كنبا ذكرنا قلق يشترط مده مصهير 
المحال له مجلس الحقد » وإنما يشترط رضاه » فتتعقد في غيبته موقوقة 
على قبوله ورضاه + وف الفقرة ؟ من تفسالمادة نص القانون:<«وإذا قام 
المحيل أو المحال عليه بإبلاغ الحوالة للمحال له وحدد له آجلاك معقولا” 
لقبول الحوالة » ثم انقضى الأجل دون أن يصدر القبول اعتير سكوت 
المحال رفغ للحوالة » ٠‏ آما تحديد الأجل لقبوله » فسائغ لأنه لايسوع 
ايقاء الحوالة موقوفة إلى آمد طويل ٠‏ آما اعتيار الستكوت رفضآ فلأن 
القاعدة تقول السكوت ف معرض الحاجة بياث ؛ ولما كان المحيل والمحال 
له قد حددا له أآجلات للقبول فهذه قرينة على إرادة القبول الصريح فإذا 
سكت قلا يبحمل إلا على الرقكض +٠‏ 

دمب وجاء في المادة ( ١4س)‏ : < بيصم عقد الحوالة بين الدائن 
والمحال عليه » ويلزم المجال عليه بالذداء » ولكن ليس له الرجوع على 
المدين الصلي إلا إذا آقر المدين الحوالة » وهذا بدافع رأي الحنفية » 
وعلى وجه الدفة السترطتن رع الحيل باعتيار أن هذا الشرط لإمكان 
الرجوع عليه من قبل المحال عليه ٠‏ 


وحاء ف المادة 0م ١‏ مشر لصبحة الحو الة آن تكون المحيل 
مدينآ للمحال له وإلا فهى وكالة » وهذا بوافق خقه المذاهب المختلعة » 
9 لمم ًّ « 


وهس ب واقتبس القانون القاعدة التى قررها الفقه الحتفي فيما 
تصبح الحوالة به من الديون فنص ف المادة م عم ): «كل دين :تصحالكفالة 
به تصح به الحوالة بشرط أن يكون معلومآ » واتستراط أن يكون 
معلومآ هو ف الحقيقة استثناء من قاعدة كل دين تصح الكفالة به تصح 
به الحوالة » وقد أدرجها القاتون مع القاعدة » وهذا + 5-5 

عخم ب وت المادة (64س) نص القانون على حواز إحالة المستحق 
ف الوقف دائنه حوالة مقيدة باستحقاقه على متولى الوقف بشرط أن 
تكون غلة الوقف متحصلة ف بد المتولى وقبل الحوالة ٠‏ ويلاحظ على 
هذه المادة أنها اشترطت قيول المحال عليه » وهو هنا متولي الوقف » 
وهذا مذهص الحتفية » إذ أن غيرهم لاشترطون هذا الشرط + أما 
إذا لم تكن غلة الوقف متحصلة في يد المتولي فلا تصح الحوالة + 
وهذا واضح لأن الحوالة المقيدة بالمال يجب أن ,يكون المال موجوداً 
فعلا” » كما أن استحقاق المستحق لايتبين مقداره قبل تحصيل الغلة 
فعلات » والشرط في المحال به أن يكون معلومآ كما قلنا وكما أخذ يه 
القاتون ٠‏ 

ويسم د وف المادة زميع) أجاز القانون لآب أو الوصى قبول 
الحوالة على الغير إن كان فيها خير للصغير » والخيرية تثبت/ فقط إذا 
كان المحال عليه آمل من المحيل ٠‏ وهذا هو المقرر ف الفقه +٠‏ 

عدم وف الفرع الثاني تكلم القانون عن أحكام الحوالة 
فتكلم أولات عن هذه الأحكام بالنسية للعلاقة ما بين المحال له والمحال 
عليه في المواد من 5 ل 5ه" ٠‏ 

فنص على براءة المحيل من الدين ومن المطالية معسآ » وثبت 
للمحال له حق مطالبة المحال عليه » وذلك ف المادة لوم ء ونصها: 
« إذا قبل المحال له الحوالة ورضي المحال عليه بها برىء المحيل من 


548 نه 


اين درن ايلا دما + نيت اللسضاك ل بل اي حال عليه » 
والدين الذي على المحيل يتحول على المحال عليه بالصفة التي كان 
عليها على المحيل فقد نصت المادة (باع”) : غم تتحول الكرى على النعاك 
عليه يصفته التي على المحيل + فإن كاق حالات تكون. الحو حوالة به حالة » 
وإن كان مجلا تكون مؤجلة » » وف المادتين ( 44" وو ) ٠‏ تكلم 
القانون عن ضمانات الدين المحال به من رهن أو حق حيس المبيع فنص 
على بقائها بالنسبة للمرتهن والبائع ٠‏ والواقع أن بقاء الرهن في حق 
المرتهن مع قيوله حوالة الدين الا وبجه له قن الوعن كان دين "رامن 
قإذا انتقل إلى المحال عليه لم ببق حق للمرتمن في حبسه بدين الممحيل 
الذي انتقل إلى المحال عليه ء آما بالنسبة لحق الحبس فبقاؤه بالنسبة 
للبائتع له وجهة » أما بقاء الكفالة بالدين المحال به بشرط رضى الكفيل 
فقول سائم ٠‏ وكذلك ف مسألة الدفوع التي تمسلك بها المحال عليه 
قبل المحال له والتي كانت للمحيل » فسائع أيضا ٠‏ 

سيم وي المادة (موم) نض على. درا أءة ذمة المحال عليه من و 
بأداء المحال به أو بما يقوم مقام الأداء من إحالة أو إبراء أو 
ونحو ذلك ٠‏ 

وجاء في المادة (1امخ) « إذا مات المحال عليه مدينآ يقسم ماله بين 
الغرماء ودين المحال له بالخصص » وما قي النمداك ابييل انونجم 
به على المحيل إذا كان له حق الرجوع » وهذا عوالمقرر في ق الفقهالحنفى 
خلاق للفقيه زفر حيث قرر للمحال له حق امتياز وأولوية في مالالمحال 
عليه الذي قيد الإيفاء به في الحوالة المقيدة ٠‏ كما أن حق الرجوع هو 
المقرر ف الفقه الحنفي في حالة هلاك الدين أو بعضه وهذا ما قررته 
هذه المادة + 


3 سيد 


عمس نصت المادة (5هم) : « إذا اشترط المحيل ف الحوالة أن 
بيع المعال عليه مينا' سار قة للسعيل بودي ) الدين المحال به من كمقهنا 
وقيل المحال عليه الحوالة بهذا الشرط صحت الحوالة ولا يجير المحال 
عليه على الدفع قبل البيع » ويجبر على البيع وتآدية الدين من الثمن » 
وهذه المادة مستقاة من الفقه الحدفي ٠‏ 

طايه وتكاميرت المادة (موم) عن سقوط الدين الذي تقيدت 
به الحوالة فنصت على يقاء الحوالة ما دام سقوطه كان بآمر عارض بعد 
الحوالة + أما إذا سقط الدين الذي قيدت به الحوالة بأمر سابق عليها 
وتبينت براءة المحال عليه منه فإن الحوالة تيطل كما ذ ف حالة استحقاق 
المبيع ٠‏ وهذه المادة مستقاة من الفقه الحتفي ٠‏ وإذا أده المشتري 
المحال ل عليه ثمن المبيع المح حال به عليه قبل استحقاق المبيع فهو بالخبار 
إن شاء رجع على المحال له القابض + وإن شاء الا ا 1 فق 
ما نتصت عليه المادة (غ هه) وهي مستقاة من الفقه الحنفي 5 

”عه كلست المأدة (هه) عن انتهاء الحوالة المقيدة بالعين 
المودعة عند المحال عليه » فنصت على أن هلاكها بلا تعد ولا :قصير 
ميطل للحوالة وكذا استحقاقها » أما هلاكها بتقصير الودد بع أو تعديه 
فلا يبطل الحوالة + وهذا هو المقرر في الفقه الحنفي ٠‏ وفي م 
نصت المادة على أن هلاك المغضوب في بد المحال عليه لاببطل الحوالة » 
أما استحفاقها فمبطل لها ويعود الدين على المحيل + وهذا ما قرره 
الفقه الحنقى ٠‏ 


ا 5-2 وف المادة ل 0 : ن القانون على الحالاات التي بجع 
فيها المحال له بدينه على المحبل » وهذه الحاللات حي اشتراطه كار 
الرجوع أو بطلان الحوالة المقيدة سقوط الدين 4 أو هلاك العين أو 


-551؟ ا د 


استحقاقها على الوجه المذكور ف المواد السايقة ء أما تعذر الاستيفاء 
من المحال عليه أو تغليسه ولو يآمر من المحكمة فلا يوجب بطلان 
الحوالة وعودة الدين على المحيل ٠‏ وهذه الأحكام في جملتها مستفادة 
من الفقه الحنفي سبوى أن القانون لم يصرح بحق المحال له بالرجوع 
ال 00 عليه مفلساً ع أو بححود المحال عليه 

لحوالة وعجز المحيل والمحال له اثباتها ٠‏ والظاهر أن القانون لا يأخذ 
يهذين السببين ولا يعطي المحال له حق الرجوع على المحيل * 

مهم وف المواد ( ومس#ء ودس ) تكلم القانون عن أحتكام 
الحوالة بالنسية للعلاقة ما بين المحال عليه وا محيل » وشروط رجوع 
المخال عليه على المحيل > وانقطاع حق المحيل 3 ف مطالبة ال محال عليه 
بالدين الذي له في ذمته أو بالعين التي ف يده إذا تقيد الإإيفاء بهما » 
كما لايجوز للمحال عليه أن يدفع ما تعلقت به الحوالة المقيدة من دين 
أو غين إلى المحيل ٠‏ وهذه الأحكام مستقاة من الفقه الحنفي ٠‏ 


لد 5851# ندم 


الفهر ست 


القسم الأول 
3 5 


الفص الأول 


التعريف بالففضه والفقه المقارن 


فقرة ١‏ الفقه في الاصطلاح الشرعي ؟ ‏ الفقه الاجتهمادي وفقه 
الوحي ” ل الفرق بين الفقهين 4 زمن ظهور الفقه الاجتهادي 
هب ليور لاوس التكرية ب ب قرف ألققه القاوق وماق 'أساسية 


/ا ‏ الفقه المقارن يفترض وجود الخلاف 


الفْضْ اناق 
مدى امكان وقوع الاختلاف ببن المثىر 


لم الاختلاف بين البشر أمر حتمي 9 ما بيترتب على الاختلاف بين 
البشر ١.‏ تعليل وقوع الاختلاف 1١‏ اعتراض على وقوع الاختلاف 
8 ب العو اقه على الاععراض * الفحة الأول 18 ب الووجضة القالي 
5 ل وقوع الاختلاف بين المسلمين ه١1‏ الحكمة من التحذير من 
الاختلاف مع حتمية وقوعه . 


8 د 


؟نواع الاختلاف والمختلفين 


5 تس تمهيسد 
اكبحت الأول 


الاختلاف الدموم 

بال اأولا” اشتلاف الكفر والايمان 14 اختلاف الجاحدين لنبسوة 
محمد صلى الله عليه وسلم اثانية ب خلاف هل الاهواء والبدع 
.؟ ناما يستقاد مما ورد بشأن خلاف الخوادوج ١؟ ‏ التعريف بخلااف 
أهل البدع ؟؟ ‏ خلاق اللميتدع مدقموم 5١‏ خالشة ‏ اختلاف مقلدة 
المذاهب 514 أ رابعآ الاختلا ف بين المقلدين وغيرهم ىح بكاميمها يت 
الاختلاف بين التصوفة والمتفقهة 55 المقبول والمر قوض من المتصوفة 
/؟ ‏ المقبول والمردود من التفقهة م/؟ ‏ القاعدة في قبول أورد ما عند 
المتصوفة والمتفقهة 


البحثت الثاني 
الاختلاف المدوح 


أولا” ‏ مخالفة السلمين للمشركين # # الافالة م الكحابية على 
وععرقة أو استحباب هذه المخالفة 71 الأذلة من الستة 85 7ب الأدلة 


من أقوال الفقهاء وأجماعهم سوه اذى الاسحعتاء مق وجوب أو استحياب 
اللخالفة المسركين 22 6 أثانيا مخالفة الجاهلية وما ب متع إحياء 
ستن الجاهلية أو الدعوة اليها . 

البحث الثالث 

الأخنالاف السائعم المقبول 


دم ماسة هذاة الخللاف. وادلةا قبولة بون شراوك الاسطلةايع اماقم 


ان 0 


4* ب عدم الحرص علىو قوع هذا الخلاف وإنكان سائغا 54 ب اعتراض 
باتحديث الشريف « اختلاق أمتني رحمة » .4 الجواب على هذا 
الاعتراض ١‏ الصواب والخطأ قِ أقوال المجتهدين ** ل راي قثو 
الفقهاء آن الصوابفيأحد الأقوال لاني كلها 8 التحقيق ف هذهالسألة . 


الفصل الراسع 
آسباب الاختلاف المدموم 
اح[ #مهييق: مها #الأوالة"ب البقي 85 ب الأقلة سق اق اللنس من سياف 
الاختلاف المذموم وامكان وقوعه في الأمة الاسلامية /اع ‏ ثانية ‏ اقباع 
الهوى والادلة على ذلك مم ثالغة ‏ الجهل والادلة على ذنك 


الفصل الخامس 
أسباب الاختلاف السائغ المقبول 
9 سا تمهيب ٠‏ 
المبحثكت الأول 
نغسير القفرآن الكريم 


دة ب قواعد عفسسين القر؟ن الكريم والاختلاقف قيها 1ه ] الاختلاف في 
فواعى سير التصو ص الدرلاقية صمسية ]لل تقسين السيفة #© بد القوزاعب 
اللغوية الخاصة بتفسير النصوص 8#هم ‏ ل الاختلاف في هذه القواعد 
56 مناولات الطلق و المقيد هه يود انها بد صيغةالأمر والظلية قحم القن سب 
صيغة #لنهي لاه رابعة ‏ العام ودلالته مه ثمرة الخلاف في ذلالة 
العام : تخصيص عام القرآن بخاص السنة والخلاق في هذه المسالة 
ا رأي الجمهور فيهلهالمسألة .” ب جوابالحنفية على رأ يالجمهور 
9 7 الراجح من الرآبين 59 اختلاف حكم العام مع الخاص في مسالة 
معينة وآراء العلماء قي ذلك “59 ب خامسة 7 المشترك 564 ب سيادسآا ‏ 
اتحفيقة وااللنحاق 6 ى سبايطة ىب الفاويل حتت اتواع القاويل 7 ب قامعا 
الخفى 54" ب تاسعآة ‏ المشكل 55 عاشرآة طرق دلالة الألفاظ على 
الاجكام 2 اوها" بهلالة التصن ملاع ثائيا ى هلالة الاقتضاء الاب اح عشير 
مفهوم المخالفة ٠/5‏ أنواع مقهوم المخالفة */ا ب اختلاف الفقهاء في حجية 
مفهوع الخالفة ؟/ا ‏ ثمرة الخلا فا . 
0 2 


1 : 2 عم آل اني 


السئة النبوية الشريفة 


واي عب [السةة ف الاصطلاح ب الاتقاق على وحوبهء اماع #الليببققة 
به _ تعليمل مخالفة الفقهماء للسبة : اولاه ى مدى علمهم بالستة 
ما أ الاجتهاد عند عدم العلم بالسئة ولا ب اموا فقة أو المخالفة:. لما ورد 
قف السسئة وما يترقبأ على ذلك .لم اثانيآ ‏ عدم التوقق بالحد_ديث 
41م مخالفة الحديت المسحيم بتحجة عام قعة الراوي لآق [ مخبالفة 
الحديث الصحيح محجة الزياقة على ما في القران #لرب مخالفة الحديت 
لعدم شهرته بالرقم من صحته 6م مخالفة الحديث لنسيان الققيه له 
هم مخالفة الحديث بحجة عمل الراوي بخلافه م الاختلاف في قهم 
اللرزلاف امن الحديث للم ب الاختلاف يسبب الترجيح بين الأحاديث 
ع :18ما#, العمل ببالتصعيقته واللرممكك: كو حب رابع ب “رميات 
المجتهدين .ه أسباب أخرى الاختلاف الفقهاء بالنسبة للسنة النبوية . 


المبحت الثشالث 
الاجمساع 
5١‏ الاجماع في الإصطلاح الشرعي واخعلا ف الفقهاء فيه . 
المبحت الرابع 
الاجتهماد 
45 الاجتهاد سبائغ قمهما لا تصن فيه ولا اجتماع #القا عه أنواع الاحتهاد 
والخلاف فيه 
الفرع الأول 
القباس 
4 ل تعريف القياس ده الأدلة من القرآن أالكريم على رفض القياس 


د 81 مه 


9ج هود الأذلة من الآثان #ة ع القباي ؤدي الى الاختلاف م5 أحكام 
الشريعة لم تبن على ما بني عليه القياس 45 آدلة القائلين بالقياس : 
عن القرلاق و.لا ب العمم من البطلة 19ب آهلتهويوالأثان اب ادلتهم 
من حكمة الجه بع ااي بسع لوال الراجحح وألة الوجحان 1١١5‏ ع الحرد 
على أدلة تفاة القياسن ١.65‏ 6د الرد على ما احتحوا نه من آثار 
2 الرد على ما زعموه من وقوع الخلاف بسبب القياس 1.7 الرد 
على ما قالوه فيما ابتنت عليه أحكام الشريعة ١.8‏ الخلاف بين القائلين 
بالقياس وأسياب ذلك . 


الفرع الثاني 


اه - أو" 
معناه في الاصطلاح ١١.‏ اختلاف الفقهام في حجية الاستحسان 
1 الخلاف بين القائلين بالاستحسان وأسيابه . 


الفرع الثالت 


الصلحة المرسلة 


١‏ تعريف المصلحة المرسلة 115 المصالح المعتيرة 1١5‏ المصالح 
الملغاة ه١١‏ المصالح المرسلة 11 اختلاف العلماء في حجية المصلحة 
المرسلة /ا1١‏ ' بيان القول الراجح 1١1١‏ ما ترتب على الاختلاف فيحجية 
المصلحة . 


الفرع الرابع 
سد التريصة 


1 تعربقها .؟١‏ ب اختلاف الفقهاء في الأخف بها 11555 القولالراجح 
5 ماترتقب على الاختلاف في حجيتها . 


مع 5257 يسع 


الفصل السادس 


موقفنا من الاختلاف والختافين 
١»‏ مو قفنا من الاختلا فالمذموم والممدوح 4 مو قفنا من الاختلا ف 
السائم 


القسم الثاني 
اآباب الأول 
الكفائلسة 


ه٠١‏ تمهيد 0 ١55‏ ل مشروعية الكفالة ١59‏ حكمة مشروعيتها 
م منهج البحث . 


الفصل الآول 

تعريف الكقفالة 
5 تعريفها في اللغة 1١+.‏ تعريفها في. الاصطلاح الشرعي 4 أولا" ب 
عند الحنقية 1801 ثانيآاً ‏ عنف الشافعية  1«*‏ ثالتة ‏ عتل المالكية 
#«#و 6 رابع عتى الحتابلة ع9 عب لاهسا نب عقق. الشميعة الامامية 
م سادسة / عتف الظاهرية 185 ل الموازنة بين هله التعاريف 
١#‏ _ اتجاهات الفقهاء في أثر الكفالة ف الدين بم*! ‏ أدلة الاتجاه الأول 
ومو ع١‏ مناقشضة هله الآأدلة ١5‏ أآدلة الاتجاه الثاني 
17 مثاقخة هقه الآدلة 1١58‏ أدلة الانجاه شالك 8#عة اعون أ 1 جم 


متاقشة هذه الأدلة م15 ب التعريف المختار 15 ١‏ الفروق الآأخرى بين 
تغاريقف الققهاء للكقالة . 


#6 ع 


الفصل الثاني 
انعقاد الكفائة 


البحت الأول 
ركن الكفاقسة 


مقالا ىت 38695 عه القول الأول ركتها الايجاب والقبول 1١855‏ ه١1‏ ل 
القول الثاني : ركنها الايجاب +ه١ ‏ القول الراجم لاه 1‏ ما أخذ بيه 
القانون المدني العراقي ٠‏ 


المبحث الثاني 
مه( المقصود بصيغة الكفالة ه١1‏ صيغة الكفاقة بالنفسى .15 اما 


يعتير من صيغ الكقالة بالنفسن الصيفة باللفظ 159 الصيغة 
بغير اللفظا . 


١ل‏ لمحت الثالت 
انواع الكفالتة 


١+‏ تمهيد ١54‏ الكفالةالمنجزرة ١50‏ .. الكفالةالمعلقة 115 ب مأيصح 
به تعليق الكفالة ومالا بصح 1١59‏ ب الشرط اللائم ١54‏ - الشرط الذي 
جرى به العرف 153 ب الشرط غير اللائم  17/.‏ التعليق عند غير 
الحتقية : عتف الحنابلة 1/ا 1‏ عند الششافعية 19/5 القول الراجح 
+10 ب الكفالة المضافة الى المستقيل عند الحنفية 19/4 عن الشافعية 
م١‏ ب عنك الحنايلة 1١9/5‏ - عند الشسيعة الامامية لا/ا 1‏ نلجيز الكفالة 
وتعليقها واضاقتها الى المستقبل ف القانون المدتي العراقي 1/8 الكفالة 
الو قة عدف الحدقية : تعريفها 11/4 صيفتها 14٠‏ ب الكقالة اللموقعة 
عند قير الحنفية 1١‏ الكفالة المؤّجلة 1.8 ما يشترط في الاجل عند 


جد 758:4 ابت 


الحنفية .1 ما بشترط في الاجل عند غير الحنفية 6م! 7 الكفالة 
الفح لمحلة ومو الكفالة المطلقة عند الحنفية ١8‏ - الكفالة المطلقة عند 
الحنابلة لم1 القول الراجح لم1 الكفالة المشروطة وآراء الفقهاء 
فيها 4م1١‏ ادلة هذه الآراء ١9.‏ القول الراجح 19١‏ الكفالة بشرط 
العوض 149 . الكفالة بالتقسى 19# ب الكفالةبالمال 154 الكفالة بالفعل 


الفصل الثالث 
اللبحت الأول 


شروط الكفزيل 


تمهيد ١195‏ أهلية التبيرع /191 تعليل عدم صحة كفالةالصغير 
واللحنون والعتوه مو كفالة المحجور 45 ع غيل تصيح كقالة المكره 
والسكران ..؟ د ملاءة الكفيل ١1.؟ ‏ كفالة المريض مرض الموت 1١15‏ سس 
كقالة المرأة والخلاف فيها . 


المبحث الثاني 


شروط اككفول عنه 

«#.ع» ب أولا” ‏ أن بكون معلوماً في الكقالة بالمال 6 .؟ ‏ اعتراض ودفعه 
ه. ‏ رأي الجمهور قي هذا الشرط 5.؟ - وجوب هذا الشرط فيالكفالة 
والقفيى اما عع قن شترط حضور المكفول عنهة لَم.؟ جو ج11 ]1 لاما حت 
رضى المكفول عنه  *11١‏ القول الراجح 5١7‏ ب ثالثة قدرة المكفول عله 
على تسليم المكفول به والخلاف في ذلك «1؟ ‏ كفالة دين الميت القلس 
جائرة عند الجمهور 516 ل وقير جائزة عتد أبي حنيفة 5١6‏ القول 
الراجح 17؟ لا يشترط في الكفول عنه أن يكون بالغآ عاقلا 515-1117 
أن يكون عليه حد أو قصاص وآراء الفقهاء في ذلك .+5 القول الراجح 
(؟؟ ب خامسسا أن لا يكون المكفول عنه هو الكفيل . 


ل ا 


البحث الثالث 


شروظط الكفول له 
9+ البلوغ والمقل والخللاق فيهها ا بالق كن معلوم والخلاف 
في ذلك 79 أن يكون المكفول له غير الكفيل ٠‏ 


المبحث الرابع 


شروطةاكفول به 
واو .6" يمشبروظك الكقول نه عقد الشائعية عا ى 8لا ب الخروط 
عند المالكية وا؟ ب التغروطد عنف الشديعة الامامية دس؟» _ 549 الشروط 
عند الحنفية *1؟ اع الشروط عند الحنابلة . 


الفصل الرابع 
أحكام الكفائة 


”© ده الرجوع من اعفالة 4وغ>؟ - حق المطالية .ه+ نا كيقية المطالبة 
وه ب حلول الدين يالموت 56:5 "تعدد الكفلاء ت؟ مد دقع الكفسيل: 
بطلان الدين د محل الأداغ. هه ؟ الكقالة المقيدة 555-56 - 
أحكام الكفالة بالتفسن + ب اأحكام الكفالة بالتفسن في القاتون المدني 
ألعراقي 551 اعد احكام الكفالة عند الحنابلة جا ب 5158 هب 
عند الشسافعية ه88 ب +115 عمد الاقة زعم ت #بمام عند الشبيعة 
الإمائية 70/5 .ومن انكام الكقالة أحق الكفيل بالريجوج علي الاصيل يد 
أدى عله . 


الفصل الخامس 
انتهاء الكفالة 
وبر ب س#م؟ ب انتهاء الكفالة عند الحنفية عم؟ ‏ انتهاء الكفالة عند 


الحتابلة والشافعية 5865 انتهاؤها عنف الشبيغة دم؟ ‏ عنك المالكية 
بم؟ ب انتهاؤها في القانون المدني العراقي ٠‏ 


7585 سمه 


الفصل السادس 
دجوع الكفيل على المكفول عنه 


588 - تمهيد 11 ثشروط حق الرجوع في الدحب الحنفي ديم 
رجع الكفيل 551 ابم بجع الكفيل اذا صضااعح الدائن عن جزء من دبنه 
5 ما يرجع به الكفيل اذا صالس: الدائن بجتس خر غير الدين 
- نفتنات لك الكقاقة باعل برسي ويا الكثيل .41ب .. روط و2 
الكفي ل عند الحتابلة 5 - بم نرجع الكفيل 61 الرجوع عند الشاففية 
5617 نابم إيرجع الكفيل عند الشافعية /6؟ ب مذهب المالكية في رجوع 
الكفيل 9و؟ عديع ورحي الكفيل. . لايد مذهب الشنيعة قِ الرجوع 
2325350533 برجع به الكفيل ا مذهب الظاهربة ف رجوع الكفيل 
07 الرجوع في القاثون الماني العراقي . 


الباب الثاني 
الحوالة 2 
الفصل الأول 
في تعريفها ومشروعيتها وركلها 
00 ل تمهيك في الشسبه والاختلاقف بين الكفالة والحوالة 6 - معتى 
الحوالة في اللغة .م - تعريفها في الاصطلاح الفقمهي ٠17‏ ب تكييف الحوالة 
78 سةدلييل مشزوعيتها + بر كن الحوالة وصيغتها . : 
الفصل الثانى 
شروط الحوالة و انواعها 
المسبحث الأول 
شروط الحوالة 
78٠‏ تمهيد 1 ا شروط الحيل في. المذاهب الاسلامية 


سالاة؟ا د الحوالة مب بإا؟ 


مع بيان أوجه الاختلاف فيما بيتهم وأدلتهم والراجحح معو 1 ع 13 
ثانيا أت قتروظ. الماك له عند الفقهاء وبيان الراجح من اقوالهم [7”95 ب 
ع بآ ثالقآ ب شروط المحال عليه عند الفقهاء وبيان الراجح من آقوالهم 
م+# ب رايعة ‏ شروط المحال به ٠‏ 
البحث الثاني 
أنواع الحوائة 
ادف ال نمهيد #** ب اللحوالة المقيدة برع" ل الحوالة المطلقة 951" ب 
الحوالة المبهمة .8 ب الحوالة غير اليمة 881 العوالة اللؤرمة 1177 
الحوالة السائرة 08 الحوالة القاسدة + 
الفصل الثالت 
أحكام الحوالة 
ع أولا” سا براءة المحيل والكفيل من الدين معس 6 احكامهف! قفي 
حالة تقييدها دسم _ احكامها قٍ حالة أبهامها /ا91؟ احكامها في حالة 


اطلا قها بم«م _ ثانية ‏ للمحال عليه حق الرجوع على المحيل في بعض 
الأحييو أل + 


يدن عه عن هد عد 


الفصل الرابع 
انتهساء الحوالة 


ا ب اأأشياقها. والاداض 51 “انمهاؤها بما بعغوم مقسام الاداء 351 ا 
3 2 خرء انتهاوها بالو فأة والاقالة والتوى وخيار الله ومع أانتهاع 
الحوالة المقيدة . 


الفصل الخامس 
حق الرجسوع 
المبعثت الأول 
رجوع المحال له على اللحيل 


:ع عب بر ويظه رجوع المحال له.على المحيل علد الحنفية ا  *‏ شروطا 


عد أيه جع 


رجوع المحال له عتد الحنابلة 78 ع شروط الرجوع عند الشاقعية 
ك5 شروط الر رجوع عند المالكية 0 الرجوج عبد الظاهربة 
87ب اه بت 11 لراجح من أقوال الفقهاء في الشروط 

المبحث الثانى 


دجوع المحال عليه على المحيل 


#59 ع شروط رجوع المحال عليه على المحيل عند الحنفية عمط ما 
يرجع به المحال عليه على المحيل #50 ب رجوع المحال عليه عند غير 
الحنفية . 


القصل السادس 
الحوالة في القانون المدني العراقي 
ون تعريف!لحوالة وبيان إنواعها واركانها وشروطها واحكامهاء 


والدين الذي تصحح: يه الحوالة والعهاؤها ومقاونة ذلك بما هى مقرو في 
الفقه الاسلامي بمذاهيه المختلفة . 


ل 0 


كتب وبحوث للمؤلف 


3 يت 


- 1 


أحكام الذميين والمستامئين في دار الإسلام 

الوجيز في اصول. القاثة 

المدخل الدراسة الشريعة الاسلامية 

الفرد والدولة في الشربعة الاسلامية 

احكام اللقيط في الشريعة الاسلامية 

أثر القصود ف التصرفات والعقود ‏ بحث نشر في مجلة كليية 
الدولاسات الامبلامية العدة الغاني سكة 37 | 

اللقطة واحكامها في الشريعة الاسلامية بحث نشر في مجلة القانون 
المقارن العراقية العدد الثاني سنة 11 

حالة الضرورة في الشريعة الاسلامية بحث نشر في مجلة كلية 
الراسالك الأسلامية العدذ القالك سخة بج 

الشريعة الاسلامية والقانون الدولي العام بحث قدم الى الحلقة 

الثالشة للبحوث ف القانون والعلوم السياسية المنعقدة في بغداد 

سنة ١539‏ ونشر في مجلة كلية الدراسات الاسلامية العدد الثالث 
مط | 

أصول. الدمة 

الاختلاف في الشريعة الاسلامية بحث نشر في مجلة كلية الدراسات 
الاسلامية العدد الرابع سنة 151/9 

عقيداةا التتضاء والقدى .واقرها قم ستلوك القرن حك فقي بف مجلة 

كلية الدراسات الاسلامية العدد الخامسى 1919/4 

العقوية في الشريعة الاسلامية . 


5*2 له 


0 

م 

ِ 2 5 . ء 

موة؟ا م عشر ليرات لبناتيقع 
ملاةا م أو ما يعادتها أ 


